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ПЕРЕДМОВА

За часів командно-адміністративної системи зобов’язальне право як правова форма господарських зв’язків знаходилось здебільшого у підпорядкуванні актам централізованого планування і це через це представляло собою доволі «жорстку», головним чином імперативно врегульовану конструкцію. З переходом України до ринкових умов господарювання законодавець має вирішувати набагато складнішу задачу регламентації зобов’язальних відносин, яка будується в основному на загальнодозвільному типі правового регулювання, але із «вкрапленням» елементів імперативності, необхідної для забезпечення правопорядку в сфері економіки, забезпечення суспільних потреб в певних товарах, роботах, послугах, захисту сторін договору. Для цього законодавчо закріплено загальні принципи регулювання договірних відносин у сфері економіки, які формують основу правил щодо порядку укладення, форми та змісту договорів, забезпечення їх виконання, відповідальність за порушення умов договору тощо.

Контрактне право регулює різноманітні й динамічні відносини економічного обороту, цивільні права та обов’язки, які виникають в результаті цілеспрямованих, заснованих на домовленості, правомірних дій осіб та інших суб’єктів цивільного права. Цивільно-правові договори мають надзвичайно широку сферу застосування, оскільки регулюють майнові й частину особистих немайнових відносин у будь-яких сферах їхньої діяльності приватного характеру.

Новий Цивільний кодекс України (ЦК), який набрав чинності з 01.01.2004 р., закладає стабільну основу правового регулювання майнових та особистих немайнових відносин у всіх сферах громадянського суспільства і передусім у підприємницькій діяльності. Важливе його значення полягає також у тому, що правове регулювання зазначених відносин спирається на непорушні принципи свободи особи, свободи власності, свободи договору і підприємництва, що забезпечені у своїй реалізації належними механізмами судового захисту.
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1.1. Поняття та зміст підприємництва

Ринкова економіка зумовлює необхідність свободи підприємницької діяльності, за якою структура і характер суспільного виробництва буде визначатися попитом на товар, який, у свою чергу, буде зумовлюватись потребами громадянського суспільства. Суспільне виробництво в умовах ринкової економіки підпорядковане доволі суворим законам ринку – виробляти те, що користується попитом. Отже, спрацьовує ринковий закон – «попит породжує пропозицію». Неякісна, морально застаріла, малоефективна, екологічно небезпечна продукція в умовах ринку попитом користуватися не буде і, отже, не буде стимулу для її виробництва. Але досягти цього можна лише в умовах вільної ринкової конкуренції, коли підприємці будуть змагатись між собою за конкурентоздатність своєї продукції, за збільшення ринкової частки. Саме ці фактори обумовлюють необхідність створення найбільш сприятливих організаційно-правових умов для розвитку підприємницької діяльності в Україні.

Підприємництво, відповідно до ст. 42 Господарського кодексу України (ГКУ), це самостійна, ініціативна, систематична, на власний ризик господарська діяльність, що здійснюється суб’єктами господарювання (підприємцями ) з метою досягнення економічних і соціальних результатів та одержання прибутку.
З цього визначення випливають певні необхідні правові вимоги до підприємницької діяльності, а саме:

· насамперед, це діяльність з власної ініціативи, яка носить систематичний характер (тобто підприємець проводить свою діяльність на власний розсуд, без будь-яких застережень. Безумовно, ця ініціатива буде обумовлюватись потребами ринку. Підприємницька діяльність повинна носити постійний характер);

· підприємницька діяльність здійснюється на власний ризик підприємця (тобто підприємець приймає на себе будь-які наслідки підприємницької діяльності як позитивні, так і негативні. Держава за борги підприємця відповідальності не несе, випадкова загибель майна підприємця також покладається на нього);

· метою підприємницької діяльності є досягнення економічних і соціальних результатів та одержання прибутку (тобто характерною ознакою підприємницької діяльності є її комерційний характер.

Стаття 42 Конституції України зазначено, що кожен має право на підприємницьку діяльність, яка не заборонена законом. Даною статтею також закріплено держані зобов’язання щодо захисту конкуренції у підприємницькій діяльності – «не допускаються зловживання монопольним становищем на ринку, неправомірне обмеження конкуренції та недобросовісна конкуренція. ... Держава захищає права споживачів, здійснює контроль за якістю і безпечністю продукції та усіх видів послуг і робіт, сприяє діяльності громадських організацій споживачів».

Підприємництво в Україні здійснюється в будь-яких організаційних формах, передбачених чинним законодавством, на вибір підприємця.

1.2. Принципи підприємницької діяльності

З метою розвитку ринкових відносин законодавством України проголошується свобода підприємницької діяльності, яка базується на таких принципах (ст. 44 ГК України):

· вільного вибору підприємцем видів підприємницької діяльності. Суб’єкт підприємницької діяльності самостійно вирішує, якими видами діяльності йому займатися, з огляду на обмеження, встановлені чинним законодавством (наприклад діяльність, пов’язана з проведенням, криміналістичних, судово-медичних, судово-психіатричних експертиз, може здійснюватися тільки державними підприємствами та організаціями);

· самостійного формування підприємцем програми діяльності, вибору постачальників і споживачів продукції, що виробляється, залучення матеріально-технічних, фінансових та інших видів ресурсів, використання яких не обмежено законом, встановлення цін на продукцію та послуги відповідно до закону;

· вільного найму підприємцем працівників. Цей принцип обмежується положенням спеціального законодавства про зайнятість, що містить положення, якими обмежуються трудові права іноземних громадян та осіб без громадянства – ст. 8 Закону України «Про зайнятість населення» передбачена необхідність отримання дозволу на працевлаштування у державній службі зайнятості України;

· комерційного розрахунку та власного комерційного ризику. За порушення договірних зобов’язань, кредитно-розрахункової і податкової дисципліни, вимог до якості продукції та інших правил здійснення господарської діяльності підприємство та приватний підприємець самостійно несуть відповідальність, передбачену законодавством України;

· вільного розпорядження прибутком, що залишається у підприємця після сплати податків, зборів та інших платежів, передбачених законом. Цей принцип суттєво обмежується шляхом встановлення правил щодо цільового використання коштів суб’єкта підприємницької діяльності – юридичної особи, обмежень на проведення операцій у готівкових коштах та ін.;

· самостійного здійснення підприємцем зовнішньоекономічної діяльності, використання підприємцем належної йому частки валютної виручки на свій розсуд.

1.3. Суб’єкти підприємництва

Суб’єктами підприємницької діяльності визнаються учасники господарських відносин, які здійснюють господарську (підприємницьку) діяльність, реалізуючи підприємницьку компетенцію, мають відокремлене майно і несуть відповідальність за своїми зобов’язаннями в межах цього майна, крім випадків, передбачених законодавством.

Суб’єктами підприємницької діяльності є:

· господарські організації – юридичні особи, створені відповідно до ЦК України, державні, комунальні та інші підприємства, створені відповідно до ГК, а також інші юридичні особи, які здійснюють господарську діяльність та зареєстровані у відповідності до вимог чинного законодавства;

· громадяни України, іноземці та особи без громадянства, які здійснюють господарську діяльність та зареєстровані відповідно до закону як підприємці. Відповідно до ст. 50 ЦК право на здійснення підприємницькою діяльністю, незабороненої законодавством, має фізична особа з повною цивільною дієздатністю. Обмеження права фізичної особи на здійснення підприємницької діяльності встановлюються Конституцією України та законом. До підприємницької діяльності фізичних осіб застосовуються нормативно-правові акти, що регулюють підприємницьку діяльність юридичних осіб, якщо інше не встановлено законом або не випливає із суті відносин [ЦК, ст. 51];

· філії, представництва, інші відокремлені підрозділи господарських організацій (структурні одиниці), утворені ними для здійснення господарської діяльності.

Створення суб’єктів господарювання здійснюється з додержанням вимог антимонопольно-конкурентного законодавства.

Підприємницька діяльність посадових і службових осіб органів державної влади та органів місцевого самоврядування обмежується законом у випадках, передбачених ч.2 ст. 64 Конституції України («в умовах воєнного або надзвичайного стану можуть встановлюватися окремі обмеження прав і свобод із зазначенням строку дії цих обмежень...»).

У ЦК України визначається правове становище фізичних та юридичних осіб як підприємців, а також підприємницьких товариств та договірних зобов’язань.

1.4. Види та умови здійснення підприємницької діяльності

При розмежуванні підприємницької діяльності за видами допускається застосування різних ознак і, відповідно, критеріїв класифікації підприємницької діяльності.

За ознаками предмета діяльності учасників відповідних правовідносин підприємницьку діяльність можна класифікувати на:

· виробничу підприємницьку діяльність, тобто діяльність, у процесі якої виробляється певна продукція;

· невиробничу діяльність, у межах якої виділяють:

а) діяльність із виконання робіт, надання послуг (виконання ремонтних робіт, надання інформаційних послуг, здійснення транспортних перевезень тощо);

б) інша невиробнича діяльність, зокрема діяльність на фінансовому ринку.

За ознаками суб’єкта – учасника відповідних правовідносин підприємницька діяльність поділяється на:

· підприємництво без створення юридичної особи (просте). Воно здійснюється фізичними особами, що набули в установленому порядку статусу суб’єкта підприємницької діяльності;

· підприємництво зі створенням юридичної особи (складне)
.

Залежно від наявності обмежень у зайнятті підприємницькою діяльністю. У законодавстві закріплено певні обмеження підприємницької діяльності, за якими вона поділяється на три види:

· вільна;

· дозволена (ліцензована);

· державна.

Вільна підприємницька діяльність характеризується тим, що підприємець має право самостійно здійснювати будь-яку діяльність без будь-яких обмежень за умови, що це не суперечить чинному законодавству. Тобто, у даному випадку діє принцип «Дозволено все, що не заборонено».

Дозволена (ліцензована) підприємницька діяльність. Закон «Про ліцензування певних видів діяльності» визначає види господарської діяльності, що підлягають ліцензуванню, порядок їх ліцензування, встановлює державний контроль у сфері ліцензування, відповідальність суб’єктів господарювання та органів ліцензування за порушення законодавства у сфері ліцензування. Дія даного Закону поширюється на всі суб’єкти господарювання.

Ліцензування банківської та зовнішньоекономічної діяльності, каналів мовлення, ліцензування у сфері електроенергетики та використання ядерної енергії, а також ліцензування у сфері інтелектуальної власності здійснюється згідно з законами, що регулюють відносини у цих сферах.

Стаття 9 даного Закону подає перелік більш як 60 видів господарської діяльності, що підлягають ліцензуванню (наприклад: пошук (розвідка) корисних копалин; виробництво, ремонт вогнепальної зброї, боєприпасів до неї, холодної зброї ...; виробництво вибухових речовин; виробництво особливо небезпечних хімічних речовин; видобування уранових руд, тощо).

Реалізацію державної політики у сфері ліцензування здійснює Кабінет Міністрів України, спеціально уповноважений орган з питань ліцензування, а також органи виконавчої влади, визначені Кабінетом Міністрів України, спеціально уповноважені органи влади, уповноважені проводити ліцензування певних видів господарської діяльності.

Третій вид підприємницької діяльності – діяльність, яку можуть здійснювати лише державні підприємства, тобто державна підприємницька діяльність (наприклад, діяльність по виготовленню і реалізації наркотичних засобів, військової зброї та боєприпасів до неї, вибухових речовин).

Не допускається зайняття підприємницькою діяльністю таких категорій громадян: військовослужбовців, працівників органів прокуратури, органів внутрішніх справ, суду, державної безпеки, нотаріату, органів державної влади і управління, які покликані здійснювати контроль за діяльністю підприємств.

Проголошуючи свободу підприємництва, закон встановлює і певні обмеження щодо її здійснення:

а) це стосується кола осіб, які можуть чи не можуть здійснювати ту чи іншу діяльність;

б) це стосується переліку видів діяльності, які потребують спеціального дозволу (ліцензії).

Умови здійснення торговельної діяльності за готівку, а також використання інших форм розрахунків та кредитних карток, діяльності у сфері торгівлі іноземною валютою, діяльності у сфері грального бізнесу та побутових послуг є отримання суб’єктами підприємницької діяльності торгового пакету.

Торговий патент – це державне свідоцтво, що засвідчує право суб’єкта підприємницької діяльності або його підрозділу займатися відповідними видами підприємницької діяльності.

Правовою умовою здійснення підприємницької діяльності фізичними та юридичними особами є їх державна реєстрація. Відповідно до ст. 58 ГКУ державна реєстрація, що є формою легалізації підприємницької діяльності, проводиться у виконавчому комітеті міської, районної у місті ради або в районній державній адміністрації за місцезнаходженням або місцем проживання суб’єкта підприємництва.

Держава гарантує усім підприємцям, незалежно від обраних ними організаційних форм підприємницької діяльності, рівні права та рівні можливості для залучення і використання матеріально-технічних, трудових, інформаційних, природних та інших ресурсів.

Лекція 2. ПРАВОЧИН ЯК НАЙБІЛЬШ РОЗПОВСЮДЖЕНА ПІДСТАВА ВИНИКНЕННЯ ЦИВІЛЬНИХ ЗОБОВ’ЯЗАНЬ
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2.4. Нотаріальне посвідчення правочинів

2.1. Поняття та види правочинів

Правочин – це найбільш розповсюджена підстава виникнення цивільних прав та обов’язків. За своєю природою він є юридичним фактом, що являє собою вольові дії, спрямовані на досягнення певного результату, є обставиною, з настанням якої закон пов’язує виникнення, зміну або припинення цивільних правовідносин.

Відповідно до ст. 202 ЦК, правочином є дія особи, спрямована на набуття, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків.

Поняття «правочин», що використовується у ЦК України, є суто українським терміном, який раніше використовувався в українському законодавстві протягом 20-30-х років, є тотожнім терміну «угода», що містився у ЦК Української РСР (від 1964 р.).

Правочин – це вольовий акт і тим відрізняється від подій, що відбуваються незалежно від волі людини (наприклад, стихійне лихо). Як дія цілеспрямована, тобто спрямована на досягнення певних результатів, що мають правовий характер, правочин відрізняється від інших правомірних вольових актів – юридичних вчинків, що виникають на підставі вимог закону (наприклад, знахідка, виявлення скарбу).

Класифікація правочинів може здійснюватися за різними критеріями:

1) Залежно від числа сторін правочину, вираз волі яких є необхідним для його вчинення, розрізняють одно-, дво-, та багатосторонні правочини. До правовідносин, що виникли з односторонніх правочинів, застосовуються загальні положення про зобов’язання та про договори, якщо це не суперечить актам цивільного законодавства або суті одностороннього правочину (ч. 2 ст. 202 ЦК). Одностороннім правочином є вольова дія однієї сторони, яка може бути представлена однією особою (наприклад, заповіт, договір дарування) або кількома особами (наприклад договір купівлі-продажу). Дво- чи багатосторонні правочини мають назву «договори». Віднесення правочинів до договорів пов’язано з тим, що для вчинення останніх необхідне не лише волевиявлення сторін, а й погодженість цих дій, яка досягається завдяки договору.

2) За характером правовідносин, що виникають на підставі правочину, останні поділяються на:

· відплатні;

· безвідплатні.

3) Залежно від того, коли правочин вважається вчиненим, тобто породжує права та обов’язки, розрізняють:

· консенсуальні;

· реальні правочини.

Консенсуальний (від лат. сconsensus – згода) правочин – це правочин, для вчинення якого достатньо лише досягнення сторонами згоди за всіма істотними умовами. Більшість правочинів є консенсуальним (наприклад, договір купівлі-продажу, підряду, договір побутового підряду, договір дарування з обов’язком передати дарунок у майбутньому, договір поставки тощо). Умовою вчинення реального правочину є обов’язкове передання речі (майна), тобто права та обов’язки за ним виникають з моменту її передачі (наприклад, договір дарування, зберігання, позики, ренти тощо).

4) Залежно від значення підстав правочину для його дійсності, розрізняють:

· абстрактні;

· казуальні правочини.

Казуальні правочини – правочини дійсність яких залежить від наявності конкретної підстави – цілі (наприклад, ціллю договору позики є передача у власність позичальникові грошових коштів). Більшість правочинів є казуальними (наприклад, договір позики, договір купівлі-продажу, договір майнового найму). А для абстрактних правочинів ціль немає значення (наприклад, вексель, оскільки з нього не вбачається, на підставі чого його держатель має право вимагати сплати грошових коштів; або гарантів, зобов’язання, за якою не залежить від основного зобов’язання). Абстрактні правочини є дійсними за умови прямої вказівки закону на їх абстрактний характер.

5) Правочини, щодо яких правові наслідки пов’язують з настанням певної обставини поділяються на:

· умовні;

· безумовні.

Умовний правочин – правочин, в якому виникнення прав та обов’язків ставиться сторонами у залежність від обставини, яка може наступити або не наступити у майбутньому. Обставина, яка може бути передбачена сторонами як умова, може бути довільна обрана сторонами, але не повинна суперечити нормам чинного законодавства та моральним засадам суспільства (такою обставиною може бути дія або подія).

Відповідно до ст. 212 ЦК, особи, які вчиняють правочин, мають право обумовити припинення прав та обов’язків обставиною, щодо якої невідомо, настане вона чи ні (скасувальна обставина). Якщо настанню обставини недобросовісно перешкоджала сторона, якій це невигідно, обставина вважається такою, що настала. І навпаки, якщо настанню обставини недобросовісно сприяла сторона, яка зацікавлена в цьому, обставина вважається такою, що не настала.

Правочини, що не містять відкладальних або скасувальних обставин, є безумовними.

6) Окремим видом правочинів є фідуціарні (від лат. fiduciary – довіра) правочини, які мають довірчий характер. Такі правочини потребують особливої довіри сторін при їх вчиненні (наприклад, договір доручення, довіреність). Втрата довіри призводить до відмови від фідуціарного правочину (його розірвання).

2.2. Умови дійсності правочинів. Недійсність правочинів

У відповідності до ст. 203 ЦК, правочин вважається дійсним за умови, що він відповідає загальним вимогам, додержання яких є умовою його чинності. До таких вимог належать:

· законність змісту правочину;

· здатність суб’єкта правочину на його вчинення;

· вільне волевиявлення учасників правочину та його відповідність внутрішній волі;

·  відповідність форми вчинення правочину вимогам закону;

· спрямованість правочину на реальне настання правових наслідків, що обумовлені ним;

· правочин, що вчиняється батьками (усиновителями), не може суперечити правам та інтересам їхніх малолітніх, неповнолітніх чи непрацездатних дітей.

1) Законність змісту правочину. Відповідно до законодавства правочин вважається чинним, якщо він не суперечить чинному ЦК України, іншим актам цивільного законодавства та моральним засадам громадянського суспільства;

2) Здатність суб’єкта правочину на його вчинення. Для вчинення правочину особа, яка його вчиняє, повинна мати необхідний обсяг цивільної дієздатності.

Правочини від імені малолітніх, тобто фізичних осіб, яким не виповнилось 14 років, можуть вчинятися лише їхніми законними представниками: батьками, усиновителями або опікунами, за винятком правочинів, передбачених законом.

Особа, яка обмежена у цивільній дієздатності, може вчиняти лише дрібні побутові правочини, інші правочини від її імені здійснюються піклувальником або за його згодою (ст. 37 ЦК).

Юридичні особи приватного права в Україні мають не спеціальну, а загальну правоздатність (ст. 91 ЦК), тому можуть вчиняти будь-які правочини, за винятком тих, які за своєю природою можуть бути вчинені виключно фізичною особою (наприклад, заповіт, прийняття спадщини, відмова від спадщини), або тих, що потребують отримання спеціальної ліцензії або суперечать їх діяльності.

3) Вільне волевиявлення учасників правочину та його відповідність внутрішній волі. Як вольова дія, правочин являє собою поєднання волі та волевиявлення. Воля є бажанням, наміром особи вчинити правочин, однак для його вчинення необхідна не лише воля, а й доведення цієї волі до відома інших осіб. Отже, волевиявлення – це спосіб, яким внутрішня воля особи виражається зовні. Для чинності правочину волевиявлення учасника має бути вільним і відповідати його внутрішній волі, тобто формування волевиявлення має бути вільним від чинників, що могли б викривати уяву особи про зміст правочину (омана, обман) або створити бачення наявності внутрішньої волі за її відсутності (погроза, насилля) (ст. 237 ЦК). Волевиявлення буває прямим або побічним (конклюдентним, від лат. concluder – робити висновки). При прямому волевиявленні воля висловлюється словесно (усно чи письмово), наприклад, при укладенні договору у письмовій формі або видачі довіреності чи векселя. При побічному (конклюдентному) волевиявленні воля сторін на вчинення правочину, для якого законом не встановлена обов’язкова письмова форма, прямо не висловлюється, але їх поведінка засвідчує їхню волю до настання певних правових наслідків.

4) Відповідність форми вчинення правочину вимогам закону. У відповідності до ст. 205 ЦК, правочин може вчинятися в усній або письмовій формі. Сторони мають право за власним бажанням обирати форму правочину, якщо інше не передбачено чинним законодавством. Правочин, для якого законодавством не передбачено обов’язковість письмової форми, вважається вчиненим, якщо поведінка сторін засвідчує їхню волю до настання відповідних правових наслідків. У випадках, передбачених договором або законом, воля сторін до вчинення правочину може виражатися мовчанням. Не можуть бути вчинені в усній формі правочини для яких передбачено обов’язковість нотаріального посвідчення або державна реєстрація.

5) Спрямованість правочину на реальне настання правових наслідків, що обумовлені ним. Правочин має бути спрямований на реальне настання правових наслідків, обумовлених ним, наприклад, набуття права власності або права користування майном, виникнення повноважень представництва. Кожний правочин має правову ціль, яка не повинна суперечити чинному законодавству та бути досяжною.

Недійсний правочин – дії фізичних і юридичних осіб, які хоч і спрямовані на встановлення, зміну чи припинення цивільних прав та обов’язків, але не створюють цих наслідків через невідповідність вчинених дій положенням ЦК та чинного законодавства. Недійсних правочин не в змозі викликати правові наслідки, настання яких бажають сторони, однак може викликати наслідки, настання яких сторони не передбачали і не бажали (наприклад, виникнення обов’язку відшкодувати збитки, моральну шкоду). Правочин може бути визнано недійсним повністю або частково (в окремій частині), але недійсність окремої частини правочину не має наслідком визнання інші частини правочину недійсними і правочину в цілому, якщо можна припустити, що правочин був би вчинений і без включення до нього недійсної частини (ст. 217 ЦК).

Серед підстав визнання правочину недійсним можна визначити:

· дефекти суб’єктивного складу (відсутність у стороні дієздатності – у фізичних та правоздатності – у юридичних осіб);

· дефекти форми правочину, що стосуються виключно письмової форми правочину (недодержання сторонами простої письмової форми правочину, яка передбачена законом);

· дефекти змісту правочину (невідповідність умов правочину вимогам законодавства, наприклад, фіктивні, удавані правочини, правочини, що порушують публічний порядок);

· дефекти волі (правочини, вчинені без внутрішньої волі на їх вчинення, та угоди, в яких внутрішня воля сформульована невірно). Так, без внутрішньої волі вчиняються правочини особою, яка не усвідомлювала значення своїх дій.

Залежно від характеру порушення закону при вчинені правочинів та правових наслідків вчинення таких правочинів, останні поділяються на нікчемні та заперечні.

Нікчемний правочин – правочин, недійсність якого прямо встановлена законом. У передбачених законодавством випадках, правочин вважається нікчемним, якщо недодержано письмову форму (наприклад, договір дарування майнового права) (ст. 719 ЦК).

Заперечний правочин – правочин, недійсність якого прямо не випливає із закону, але одна із сторін або інша заінтересована особа заперечує його дійсність на підставах, встановлених законом.

Від недійсності правочину слід відрізняти відмову від нього. Закон надає право особі, яка вчинила правочин, відмовитися від нього (ст. 214 ЦК). Тобто особа, яка вчинила односторонній правочин, має право відмовитися від нього на свій розсуд. Однак, якщо такою відмовою порушено права іншої особи, ці права підлягають судовому захисту. Відмова від правочину вчиняється у такій самій формі, в якій було вчинено правочин.

2.3. Правові наслідки недодержання сторонами вимог закону при вчиненні правочину

У випадку, коли сторони, вчинивши правочин, ще не приступили до його виконання, правочин лише визнається недійсним у передбаченому законодавством порядку. Однак у разі, якщо хоча б одна зі сторін правочину виконала його повністю або частково, правові наслідки має і сам факт визнання правочину недійсним, оскільки це пов’язано з усуненням майнових наслідків, що виникли внаслідок виконання правочину.

У цивільному законодавстві розрізняють дві групи правових наслідків недійсності правочину:

· двостороння реституція (від лат. restituere – відновлювати, відшкодовувати);

· відшкодування заподіяних збитків та моральної шкоди.

Двостороння реституція – повернення сторін правочину у той самий стан, в якому вони перебували до його вчинення, відповідно з чим у разі недійсності правочину кожна із сторін зобов’язана повернути одна одній у натурі все, що вона одержала на виконання цього правочину. Двостороння реституція є загальним правилом майнових наслідків недійсного правочину, що застосовується завжди, якщо законом не передбачено особливі умови.

Відшкодування заподіяних збитків та моральної шкоди. Якщо у зв’язку із вчиненням недійсного правочину другій стороні або тертій особі завдано збитків та/або моральної шкоди, вони підлягають відшкодуванню винною стороною, при цьому закон у деяких випадках покладає на винну сторону обов’язок відшкодування другій стороні збитків у подвійному розмірі.

Зазначені правові наслідки недійсності правочину у вигляді двосторонньої реституції та відшкодування заподіяних збитків і моральної шкоди застосовуються завжди, якщо положеннями чинного законодавства щодо окремих видів недійсних правочинів не передбачено інші правові наслідки.

Правові наслідки недійсності правочинів, встановлених законом, можуть бути змінені за домовленістю сторін, винятком з цього правила є нікчемні правочини, правові наслідки недійсності яких не можуть бути змінені за домовленістю сторін (ст. 216 ЦК).

Поняття державної реєстрації правочину. Відповідно до вимог чинного законодавства, деякі правочини визнаються вчиненими лише з моменту державної реєстрації. Перелік органів, які здійснюють державну реєстрацію, порядок реєстрації, а також порядок ведення відповідних реєстрів встановлюється законом (ст. 210 ЦК).

2.4. Нотаріальне посвідчення правочинів

Джерела нотаріального процесуального права — це нормативні акти, які регулюють організацію нотаріальних органів і процесуальний порядок вчинення ними нотаріальних дій.

Джерелом нотаріального процесуального права передусім слід назвати Конституцію України, яка закріпила низку важливих загальних положень принципового значення для діяльності нотаріальних органів.

Основні положення діяльності нотаріальних органів і посадових осіб, які вчиняють нотаріальні дії, врегульовано Законом України «Про нотаріат», який був прийнятий Верховною Радою України 2 вересня 1993 р. і набрав чинності 1 січня 1994 р.

Велике значення для регулювання діяльності нотаріальних органів мають накази, розпорядження, листи Міністерства юстиції України, в яких детально регулюються питання організації та діяльності нотаріальних органів.

Відповідно до Закону, нотаріат в Україні – це система органів і посадових осіб, на які покладено обов’язок посвідчувати права, а також факти, що мають юридичне значення, та вчиняти інші нотаріальні дії, передбачені Законом України «Про нотаріат», з метою надання їм юридичної вірогідності.

Вчинення нотаріальних дій в Україні покладається на нотаріусів, які працюють в державних нотаріальних конторах, державних нотаріальних архівах (державні нотаріуси), або займаються приватною нотаріальною діяльністю (приватні нотаріуси).

Документи, оформлені державними і приватними нотаріусами, мають однакову юридичну силу.

Нотаріусом може бути громадянин України, який має вищу юридичну освіту і пройшов стажування протягом шести місяців у державній нотаріальній конторі або у нотаріуса, що займається приватною нотаріальною практикою, склав кваліфікаційний іспит та одержав свідоцтво про право на зайняття нотаріальною діяльністю. Не може бути нотаріусом особа, яка має судимість.

Нотаріус не може перебувати в штаті інших державних, приватних та громадських підприємств і організацій, займатись підприємницькою і посередницькою діяльністю, а також виконувати іншу оплачувану роботу, крім передбаченої законодавством України )складати проекти угод і заяв, виготовляти копії документів та виписки з них, а також давати роз’яснення з питань вчинення нотаріальних дій і консультації правового характеру).

Нотаріус має право витребувати від підприємств, установ і організацій відомості та документи, необхідні для вчинення нотаріальних дій.

Нотаріус зобов’язаний зберігати у таємниці відомості, одержані ним у зв’язку з вчиненням нотаріальних дій.

На письмову вимогу суду, арбітражного суду, прокуратури, органів дізнання і слідства довідки про вчинення нотаріальної дії та документи надаються у зв’язку з кримінальними, цивільними або господарськими справами, що знаходяться у їх провадженні.

На письмову вимогу державної податкової інспекції видаються довідки, документи і копії з них, необхідні для визначення правильності стягнення державного мита та цілей оподаткування.

Державні нотаріальні контори відкриваються і ліквідуються Міністерством юстиції України. Державна нотаріальна контора є юридичною особою.

Реєстрація приватної нотаріальної діяльності провадиться управлінням юстиції Ради Міністрів Республіки Крим, обласних, Київської та Севастопольської міських державних адміністрацій за заявою особи, яка має свідоцтво про право на зайняття нотаріальною діяльністю.

Шкода, заподіяна особі внаслідок незаконних дій або недбалості приватного нотаріуса, відшкодовується у повному обсязі.

У державних нотаріальних конторах вчиняються такі нотаріальні дії:

1) посвідчуються угоди (договори, заповіти, доручення, шлюбні контракти та ін.);

2) вживаються заходи до охорони спадкового майна;

3) видаються свідоцтва про право на спадщину;

4) видаються свідоцтва про право власності на частку в спільному майні подружжя;

5) видаються свідоцтва про придбання жилих будинків з прилюдних торгів;

6) видаються дублікати документів, що зберігаються у справах нотаріальної контори;

7) накладається заборона відчуження жилого будинку, квартири, дачі, садового будинку, гаража, земельної ділянки, іншого нерухомого майна;

8) засвідчується вірність копій документів і виписок з них;

9) засвідчується справжність підпису на документах;

10) засвідчується вірність перекладу документів з однієї мови на іншу;

11) посвідчується факт, що громадянин є живим;

12) посвідчується факт перебування громадянина у певному місці;

13) посвідчується тотожність громадянина з особою, зображеною на фотокартці;

14) посвідчується час пред’явлення документів;

15) передаються заяви фізичних і юридичних осіб іншим фізичним і юридичним особам;

16) приймаються у депозит грошові суми та інші цінні папери;

17) вчиняються протести векселів;

18) вчиняються виконавчі написи;

19) приймаються на зберігання документи.

Законодавством України на державних нотаріусів може бути покладено вчинення й інших нотаріальних дій.

Приватний нотаріус вчиняє нотаріальні дії, перераховані вище (компетенція державних нотаріусів), за винятком:

1) накладання і зняття заборони відчуження жилого будинку, квартири, дачі, садового будинку, гаража, земельної ділянки, іншого нерухомого майна;

2) видачі свідоцтва про право власності на частку в спільному майні подружжя у разі смерті одного з подружжя;

3) видачі свідоцтва про право на спадщину;

4) вжиття заходів до охорони спадкового майна;

5) посвідчення договорів довічного утримання;

6) засвідчення справжності підпису на документах, призначених для дії за кордоном, а також посвідчення доручень для цієї мети.

Вчинення нотаріальних дій за кордоном покладається на консульські установи України, а у випадках, передбачених чинним законодавством – на дипломатичні представництва України.

Правочини можуть укладатися усно або в письмовій формі (простій чи нотаріальній), усно правочин укладається у разі, якщо інше не встановлено законодавством України.

На нотаріусів, відповідно до чинного законодавства, покладається функція посвідчення правочинів, щодо яких законодавством передбачено обов’язкову нотаріальну форму, а саме:

· договорів про відчуження (купівля-продаж, міна, дарування, довічне утримання) житлового будинку та його частки, іншого нерухомого майна (статті 665, 715, 717 ЦК);

· договорів про заставу нерухомого майна, транспортних засобів тощо (статті 575-577 ЦК);

· договорів про відчуження (купівля-продаж, дарування, міна) земельних ділянок, що перебувають у колективній або приватній власності (ст. 18 Земельного кодексу України, ст. 4 Декрету Кабінету Міністрів України від 26 грудня 1992 р. „Про приватизацію земельних ділянок).

· шлюбних контрактів, заповітів;

· доручень на укладення правочинів, що потребують нотаріальної форми, а також на вчинення дій щодо підприємств, установ, організацій, за винятком випадків, коли законом або спеціальними правилами допущено іншу форму доручення (ст. 209 ЦК).

· доручень, що видаються в порядку передоручення;

· інших правочинів, для яких чинним законодавством передбачено обов’язкову нотаріальну форму.

Нотаріуси, за бажанням сторін можуть посвідчувати й інші правочини, для яких законодавством не встановлено обов’язкову нотаріальну форму.

Обов’язок нотаріуса – роз’яснити сторонам зміст і значення поданих ними проектів правочинів і перевірити, чи відповідає зміст посвідчуваних правочинів вимогам закону і дійсним намірам сторін. Якщо для вчинення нотаріальної дії подано документ, який не відповідає вимогам законодавства, нотаріус зобов’язаний відмовити у її вчиненні. На прохання особи, якій відмовлено у вчиненні нотаріальної дії, нотаріус у триденний строк повинен винести постанову про відмову і роз’яснити порядок її оскарження.

У разі, якщо нотаріус виявить, що внаслідок допущеної ним помилки вчинена нотаріальна дія є неправильною (неправомірною), він зобов’язаний довести про це до відома прокурора для вжиття заходів до скасування цієї нотаріальної дії.

Нотаріальні дії вчиняються нотаріусами з використанням спеціальних бланків нотаріальних документів, зразок і опис яких, також порядок їх постачання, зберігання, обліку та звітності витрачання встановлюються Міністерством юстиції України. На спеціальних бланках викладаються примірники:

· договорів про відчуження (купівля-продаж, міна, дарування, довічне утримання) жилого будинку, іншого нерухомого майна;

· договорів про відчуження земельних ділянок, а також права на земельну частку (пай), посвідченого сертифікатом;

· договорів про заставу нерухомого майна, земельних ділянок, транспортних засобів;

· шлюбних контрактів;

· договорів про приватизацію майна державних підприємств;

· договорів оренди земельних ділянок;

· заповітів;

· усіх видів доручень;

· інших правочинів, для яких чинним законодавством передбачено обов’язкову нотаріальну форму (крім установчих правочинів);

· інших правочинів, для яких чинним законодавством не передбачено обов’язкової нотаріальної форми, але які посвідчуються за бажанням сторін;

· правочинів про розірвання всіх вище перелічених договорів;

· свідоцтв про право на спадщину;

· свідоцтв про право власності на частку в спільному майні подружжя та свідоцтв про придбання жилих будинків з прилюдних торгів тощо.

Лекція 3. ЗАГАЛЬНІ ПОЛОЖЕННЯ ЗОБОВ’ЯЗАЛЬНОГО ПРАВА
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3.1. Поняття та зміст зобов’язального права
Зобов’язальне право – одна з найважливіших підгалузей цивільного права, норми якої регулюють майнові відносини у сфері виробництва і цивільного обороту.

Предмет зобов’язального права – це певна поведінка зобов'язальної особи. Йдеться про договірні відносини, що пов’язані з передачею майна у власність або у користування від однієї особи до іншої, виконання робіт або надання послуг тощо.

Зобов’язання – це правовідносини, в яких сторонами є кредитор і боржник, а змістом – права і обов’язки сторін. До виникнення зобов’язання боржник вважається абсолютно вільним, тобто не обтяженим ніякими обіцянками, не обмеженим у своїй поведінці. Вступивши в зобов’язання, боржник певним чином обмежує себе, обтяжує обіцянкою, обмежує свою свободу, покладаючи на себе правові обов’язки.

Оскільки будь-яке зобов’язання є цивільними правовідносинами, зобов’язання складаються з тих самих елементів, що формують будь-які інші цивільні правовідносини. Разом з тим ці елементи мають певні особливості, які відображають специфіку самих зобов’язань.

У зарубіжному цивільному законодавстві, зокрема у Французькому цивільному кодексі, поняття зобов’язання іноді застосовується як синонім поняття договору. Так, ст. 1101 ФЦК визначає предмет договору і предмет зобов’язання. В подальшому в інших статтях терміни «договір» і «зобов'язання» використовуються як тотожні. Французькі законодавці розрізняють зобов’язання як родове поняття і договір як одну з підстав його виникнення. Щодо німецького цивільного права, то воно, більше ніж інші цивільні кодекси розвинених країн, пішло шляхом побудови загальних понять, які стосуються зобов’язань. Оскільки зобов’язання є правовідносинами майнового характеру, то і зміст їх становлять суб’єктивні права та обов’язки майнового характеру.

Відповідно до положень Цивільного кодексу (ЦК) України, ст. 509, зобов’язаннями вважаються правовідносини, внаслідок яких одна сторона (боржник) є зобов’язаною вчинити на користь іншої сторони (кредитора) певну дію, наприклад, передати майно, виконати роботу, надати послугу, сплатити гроші тощо, або ж утриматися від певної дії, а кредитор має право вимагати від боржника виконання його зобов’язання.

Зміст будь-яких цивільних правовідносин включає в себе суб’єктивне право і суб’єктивний обов’язок, або, іншими словами, права та обов’язки на стороні кожного учасника правовідносин, наприклад, права та обов’язки продавця і покупця, підрядчика і замовника. Суб’єктивне право в зобов’язальний правовідносинах – це право вимоги.

Кожний вид зобов’язань має свої особливості, що зумовлює їх відносну самостійність та існування окремих інститутів зобов’язального права. Разом з тим для всіх зобов’язань існують і загальні правила (положення). До них належать:

· положення про поняття і види зобов’язань;

· сторони зобов’язання;

· способи виконання та способи забезпечення виконання зобов’язань;

· відповідальність за порушення зобов’язань;

· підстави припинення зобов’язань.

Як і будь-які правовідносини, зобов’язання підлягають захисту з боку держави.

Цивільні зобов’язання є найбільш поширеним видом цивільно-правових відносин. Громадяни, навіть не підозрюючи цього, щоденно по декілька разів вступають між собою чи організаціями в цивільні правові відносини, які називаються зобов’язально-правовими відносинами. Їх роль і значення надзвичайно зростають в умовах ринкової економіки, оскільки переважна частина ділових зв’язків встановлюється саме в формі зобов’язально-правових відносин. Величезний оборот товарів, починаючи з їх виробництва, транспортування, купівлі-продажу тощо оформлюється в таку правову форму, як зобов’язання. Транспортні послуги громадян і юридичних осіб також оформляються у формі зобов’язань. Будь-яке будівництво – промислове, цивільне, шляхове і т п , побутове обслуговування населення й організацій, торгівля, надання речей у тимчасове користування – це також сфера зобов’язально-правових відносин.

Тобто, всі ділові зв’язки громадян між собою, громадян з будь-якими організаціями та організаціями між собою в своїй основній масі виступають саме в формі зобов’язально-правових відносин. Наведеного переліку досить для того, щоб усвідомити роль, значення і місце зобов’язань в цивільному обороті, отже, в житті і діяльності будь-якого суспільства. Зобов’язання як правова форма опосередковують значну частину майнових відносин.

До структури Особливої частини зобов’язального права належать такі інститути:

· зобов’язання щодо передачі майна у власність – інститут зобов’язального права, норми якого регулюють процес переходу майна з власності однієї особи у власність іншої (купівля-продаж, поставка, міна, дарування тощо);

· зобов’язання щодо передачі майна у речове право на чужу річ – інститут зобов’язального права, норми якого регулюють перехід майна з власності чи іншого обмеженого речового права однієї особи у речове право на чужу річ іншої (найм (оренда), житловий найм, позичка тощо);

· зобов’язання щодо виконання робіт – інститут зобов’язального права, норми якого регулюють порядок створення та передачі певних об’єктів цивільних прав (побутовий та будівельний підряд, підряд на проектні та пошукові роботи тощо);

· зобов’язання щодо надання послуг – інститут зобов’язального права, норми якого врегульовують порядок надання послуг (перевезення вантажів і пасажирів, транспортне експедирування, зберігання тощо);

· зобов’язання щодо використання прав інтелектуальної власності – інститут зобов’язального права, норми якого регулюють порядок створення, використання та розпорядження об’єктами права інтелектуальної власності (ліцензійний договір, створення за замовленням і використанням об’єкта права інтелектуальної власності, передання виключних майнових прав інтелектуальної власності, комерційна концесія тощо);
· зобов’язання з багатосторонніх правочинів – інститут зобов’язального права, норми якого регулюють порядок виникнення, виконання та припинення багатосторонніх правочинів (спільна діяльність, просте товариство тощо);
· деліктні зобов’язання – інститут зобов’язального права, норми якого регулюють відносини, що виникають із відшкодування завданої шкоди (матеріальної і моральної);
· кондиційні зобов’язання – інститут зобов’язального права, норми якого регулюють відносини, що виникають із набуття та/або збереження майна без достатньої правової підстави.
Також до структури Особливої частини зобов’язального права відносяться такі інститути, як:

· зобов’язання з односторонній правочинів;

· зобов’язання з багатосторонніх правочинів;

· зобов’язання з рятування здоров’я та життя фізичної особи, майна фізичної або юридичної особи;

· зобов’язання зі створення загрози життю, здоров’ю, майну фізичної або юридичної особи
.

3.2. Класифікація цивільних зобов’язань

Різноманітність цивільних зобов’язань потребує відповідної їх класифікації, яку може бути проведено за наступними критеріями:

1) Залежно від спрямованості:

· Регулятивні зобов’язання – зобов’язання, що спрямовані на регулювання відносин між суб’єктами в нормальному (непорушеному) стані, наприклад, договірні відносини, які здійснюються без порушень;

· Охоронні зобов’язання – зобов’язання, які спрямовані на регулювання відносин між суб’єктами в аномальному (порушеному) стані та спрямовані на їх відновлення, наприклад, деліктні зобов’язання.

2) Залежно від підстав виникнення зобов’язальних правовідносин:

· Зобов’язання, що виникають з правочинів, до них, зокрема, належать договірні зобов’язання та зобов’язання, що виникають з односторонніх правочинів;

· Зобов’язання, що виникають з неправомірних дій, до них належать зобов’язання, що виникають з деліктів та кондиційні зобов’язання;

· Зобов’язання, що виникають з інших юридичних фактів – охоплюють зобов’язання, в основі виникнення яких лежать юридичні вчинки та події.

3) Залежно від співвідношення прав та обов’язків учасників:

· Односторонні зобов’язання – в таких зобов’язаннях одну сторону наділено виключно правами стосовно іншої сторони, а іншу сторону – лише обов’язками, наприклад, за деліктними зобов’язаннями одну сторону наділено виключно правом вимагати відшкодування шкоди, а іншу – зобов’язаннями здійснити таке відшкодування;

· Двосторонні (взаємні) зобов’язання – в таких зобов’язаннях кожну з сторін наділено взаємними (кореспондуючими) правами та обов’язками щодо одна одної, наприклад, за договором купівлі-продажу кожну із сторін наділено стосовно іншої правами та обов’язками.

4) Залежно від характеру правових зв’язків між суб’єктами:

· Прості зобов’язання – сторони наділені лише по одному взаємопов’язаному праву та обов’язку, наприклад, договір позики;

· Складні зобов’язання – у сторін є поде кілька взаємопов’язаних прав та обов’язків, наприклад, у договорі підряду.

5) Залежно від визначення об’єкта зобов’язання:

· Зобов’язання з конкретно визначеним об’єктом;

· Альтернативні зобов’язання – у таких зобов’язаннях боржник повинен вчинити на користь кредитора за власним вибором одну або декілька дій, які передбачено в зобов’язанні, або відмовитися від вчинення однієї з передбачених дій, наприклад, за договором особа повинна або передати певну річ, або оплатити її вартість. Логічна конструкція цього виду зобов’язань опосередковується алгоритмом: або – або;

· Факультативні зобов’язання – у таких зобов’язаннях боржник повинен вчинити на користь кредитора конкретну дію чи відмовитись від її вчинення, а у разі невиконання цього зобов’язання – вправі замінити його іншим конкретно визначеним зобов’язанням, наприклад, за зобов’язанням особа повинна передати певну річ, а у разі невиконання цього зобов’язання особа повинна передати іншу річ. Логічна конструкція цього виду зобов’язань опосередковується алгоритмом: якщо ні – то.

6) Залежно від значимості цивільних зобов’язань:

· Основні зобов’язання – зобов’язання, які можуть існувати самостійно, наприклад, договір купівлі-продажу;

· Додаткові (акцесорні) зобов’язання – зобов’язання, які забезпечують належне виконання основного зобов’язання та виникають та існують лише за умови існування основного, наприклад, зобов’язання із застави, яке забезпечує виконання зобов’язання за кредитом.

7) Залежно від того, наскільки їх виконання залежить від персоніфікації суб’єктів:

· Неперсоніфіковані зобов’язання – зобов’язання, у яких для виконання зобов’язання не має значення суб’єкт зобов’язання;

· Фідуціарні (особистісні) зобов’язання – у яких зобов’язання повинно бути виконано конкретною особою чи перед конкретною особою, а у разі відсутності цієї особи вони не переходять у правонаступництво та припиняються, наприклад, зобов’язання із відшкодування шкоди, завданої каліцтвом, іншим ушкодженням здоров’я або смертю.

3.3. Принципи зобов’язального права

Зобов’язання має ґрунтуватись на принципах добросовісності, розумності та справедливості. Введення до ЦК України зазначених принципів зумовлене історичним розвитком правової системи та суспільним прогресом у розвитку цивілізації людства. На жаль, ЦК України не коментує значення цих понять.

Принципи добросовісності в правових нормах передбачає вимогу дотримування добросовісності сторонами у договірних відносинах (недопущення зловживання правами за договором, сумлінне виконання обов’язків тощо).

Юридичний словник Блека визначає добросовісність як «нематеріальну та абстрактну властивість, яка не має формально-юридичного значення чи законодавчого визначення та охоплює, серед іншого, чесне переконання, відсутність злого умислу та наміру ошукати чи здобути безпідставні переваги»
.

У словнику Даля подається таке визначення добросовісності – «добра совість, праводушшя, чесність, правдивість, сувора богобоязливість у вчинках»
.

Поступово добросовісність почала ідентифікуватися з вимогами розумності, здорового глузду та справедливості. Так, відповідно до ч. 3 ст. 509 ЦК України зобов’язання має ґрунтуватися на засадах добросовісності, розумності та справедливості.

Т.В. Боднар та О.О. Мережко розглядають принцип добросовісності у зобов’язальному праві як засаду, що передбачає сумлінну і чесну поведінку суб’єктів при виконанні суб’єктивних обов’язків і здійснення суб’єктивних прав у зобов’язальних правовідносинах
.

Р.А. Майданчик визначає принцип добросовісності як один із засобів певного обмеження принципу свободи договору сторін та контролю виконання сторонами договору
.

Принцип розумності застосовується в ЦК України доволі часто і переважно в статтях що стосуються виконання зобов’язань. Законодавець пов’язує вживання даного принципу з іншими юридичними категоріями: розумна поведінка, розумний строк, розумна ціна, розумна плата, розумні витрати, розумний час.

Категорія справедливості виникла спершу в результаті формування уявлень людей про поняття добра і зла. З формуванням нових суспільних формацій категорія справедливості поступово втрачає персоніфікований підхід. З утворенням держави виникла потреба у закріпленні уявлень про справедливість у правових нормах.

Принципу свободи в зобов’язальному праві України приділяється особлива увага. Відповідно до ст. 627 ЦК України сторони є вільними в укладанні договору, виборі контрагента та визначенні умов договору з урахуванням вимог ЦК України, інших актів цивільного законодавства, звичаїв ділового обороту, вимог розумності та справедливості.

При трактуванні принципу свободи визначальним має бути правило римського приватного права про те, що договір не може виникати всупереч волі сторін, а відтак він має бути виявом взаємної згоди сторін
.

А.В. Луць зазначає, що крім визначених у ст. 627 ЦК України можливостей вибору контрагента та визначення змісту договору, свобода договору включає також:

· вільний вияв волі особи на вступ у договірні відносини;

· свободу договору у виборі сторонами форм договору;

· право сторін укладати як договори, передбачені законом, так і договори, які законом не передбачені, але йому не суперечать;

· право сторін за своєю угодою змінювати, розривати або подовжувати дію укладеного ними договору;

· право визначати способи забезпечення договірних зобов’язань;

· право встановлювати форми (міри) відповідальності за порушення договірних зобов’язань тощо
.

До наведеного переліку слід внести певні зауваження:

1) право сторін встановлювати способи забезпечення договірних зобов’язань має обмежену сферу дії;

2) право сторін на вибір форми договору вимагає застереження, це пов’язано з тим, що ці форми визначені законом, отже сторони можуть у певних випадках диспозитивно обирати форму договору, але лише ту, яка визначена законом. Наприклад, у ст. 205 ЦК України чітко зазначено, що правочин може вчинятися усно або у письмовій формі та його сторони мають право обирати форму правочину, якщо інше не встановлено законом. Слід зауважити, що відповідно до ЦК України переважна більшість правочинів мають вчинятися у письмовій формі (ст. 208) або у письмовій формі з нотаріальним посвідченням (ст. 209). Недотримання вимог закону щодо форми правочину може спричинити для сторін відповідні негативні наслідки (визнання його недійсним, позбавлення його учасників права посилатися на підтвердження цього факту на свідчення свідків);

3) право сторін встановлювати форми (міри) відповідальності за порушення договірних зобов’язань, адже цивільна відповідальність – не єдиний вияв можливих негативних правових наслідків порушення договору. Слід також додати, що окрім встановлення на свій розсуд форми (міри) цивільної відповідальності, сторони також можуть встановлювати й розмір (обсяг) застосовуваних санкцій.

Особливості дії принципу свободи в договірних відносинах багато в чому залежать від того, на якій стадії перебувають договірні відносини.

Наприклад, принцип свободи у переддоговірній стадії означає, що, по-перше, кожний суб’єкт цивільних правовідносин має можливість вільно обирати контрагента для укладення договору; по-друге, такий суб’єкт вправі вільно обрати будь-який різновид правочину, який має забезпечити досягнення бажаної правової мети; по-третє, кожний правомочний суб’єкт має право вільно обрати об’єкт договірного зобов’язання; по-четверте, кандидати в контрагенти майбутнього договору можуть вільно до моменту його укладення відмовитися від своєї пропозиції укласти договір, або від своє згоди (акцепту) про прийняття пропозиції (оферти) іншої особи; по-п’яте, до моменту укладення договору сторони можуть вільно визначати умови майбутнього договору та свої права і обов’язки.

Усі перелічені елементи прояву свободи сторін на переддоговірній стадії договірного правовідношення та в момент укладення договору виявляються у межах відповідного правового поля. Але слід зауважити, що законодавство України може містити деякі винятки щодо свободи сторін на цій стадії. Такі обмеження містяться в ЦУ України або опосередковано випливають із загальних засад цивільного законодавства, у тому числі засад публічного порядку і стосуються більшою чи меншою мірою усіх стадій договірного правовідношення.

Принцип неприпустимості зловживання правом у договірних зобов’язаннях. Даний принцип визначає межі свободи, закладеної у суб’єктивному праві, вихід за які приводить особу до зловживання правом
.

Реалізація суб’єктивних прав можлива при обов’язковому дотриманні меж реалізації цих прав уповноваженими суб’єктами, оскільки для зобов’язаної особи створюється значний ризик, пов'язаний з тим, що уповноважений суб’єкт, не порушуючи норм права, може скористатися ним не за призначенням і порушити інтереси зобов’язаної особи.

Перевищення зазначених меж має кваліфікуватися як зловживання правом з настанням певних правових наслідків, передбачених законом.

В загальному зловживання правом полягає в тому, що особа, якій формально належить суб’єктивне право, неправомірно його здійснює. Вважається, що уповноважена особа допускає зловживання правом у випадку, коли її дії ґрунтуються на суб’єктивному праві, передбачають недозволене використання свого права, порушують міру і вид поведінки, визначені законом, посилаючись при цьому на формально належне їх суб’єктивне право
.

Кожне суб’єктивне право має свої межі, які визначають міру можливої поведінки уповноваженої особи. При порушенні встановлених меж здійснення суб’єктивного права настають несприятливі наслідки для порушника (у вигляді відмови в примусовому виконанні вимог з такого права, стягнення у доход держави отриманого за угодою, інші наслідки).

Загальний перелік меж здійснення цивільних прав закріплено ст. 13 ЦК України, а саме:

«1) Цивільні права особа здійснює у межах, наданих їй договором або актами цивільного законодавства.

2) При здійсненні своїх прав особа зобов’язана утримуватися від дій, які могли б порушити права інших осіб, завдати шкоди довкіллю або культурній спадщині.

3) Не допускаються дії особи, що вчиняються з наміром завдати шкоди іншій особі, а також зловживання правом в інших формах.

4) При здійсненні цивільних прав особа повинна додержуватися маральних засад суспільства.

5) Не допускаються використання цивільних прав з метою неправомірного обмеження конкуренції, зловживання монопольним становищем на ринку, а також недобросовісна конкуренція.

6) У разі недодержання особою при здійсненні своїх прав вимог, які встановлені частинами другою – п’ятою цієї статті, суд може зобов’язати її припинити зловживання своїми правами, а також застосувати інші наслідки, встановлені законом».

3.4. Суб’єкти та об’єкти цивільних зобов’язань

Елементами будь-якого правовідношення є суб’єкти і об’єкти та суб’єктивне цивільне право і суб’єктивний цивільний обов’язок.

Відповідно до ст. 510 ЦК, сторонами у зобов’язанні є боржник і кредитор, на стороні боржника або кредитора можуть бути одна або одночасно кілька осіб.

Зобов’язання складається з:

· об’єктів;

· суб’єктів;

· змісту.

Суб’єктами зобов’язання як і будь-якого іншого цивільно-правового відношення може бути будь-яка фізична або юридична особа. Сторона, яка має право вимагати від другої сторони виконання якоїсь дії, називається кредитором, а сторона, яка зобов’язана виконати вимогу кредитора, називається боржником.

У багатьох договорах однією із сторін договору може бути лише фізична особа, зокрема:

· відчужувачем майна за договором довічного утримання (ст. 746 ЦК);

· покупцем-споживачем у договорі роздрібної купівлі-продажу (ст. 698 ЦК України);

· замовником за договором побутового підряду (ст. 865 ЦК);

· відчужувачем у спадковому договорі (ст. 1303 ЦК);

· замовником за договором перевезення пасажирів;

· поклажодавцем за договором зберігання речей у гардеробах організацій (ст. 973 ЦК), у камерах схову організацій, підприємств транспорту (ст. 974 ЦК) та інше.

Відповідно до ст. 179 Господарського кодексу (ГУ) України сторонами господарських договорів можуть бути суб’єкти господарювання та певні не господарюючі суб’єкти, що мають статус юридичної особи.

Для укладення договорів в окремих сферах діяльності законодавець конкретизує осіб, які можуть бути сторонами (стороною) того чи іншого договору, наділяючи їх певною мірою спеціальною праводієздатністю. Такими можна вважати, зокрема, банки та інші кредитні установи, як кредиторів за кредитним договором.

Отже, суб’єктами є: кредитор, тобто особа з правом вимоги та боржник – особа, яка несе цей обов’язок.

Але слід мати на увазі, що зобов’язання в такому чистому виді, коли одна сторона має тільки право і ніяких обов’язків, а друга несе тільки обов’язки і не має жодних прав – мало, але вони існують. Наприклад договір позики, в якому позикодавець має тільки право вимагати повернення позичених грошей і не несе ніяких обов’язків, а в позичальника є лише обов’язок повернути позичені гроші і немає ніяких прав. Таке ж відношення складається при позадоговірному вчиненні шкоди – потерпілий має лише право вимагати відшкодування заподіяних збитків, а заподіював зобов’язаний відшкодувати спричинені ним збитки і не має ніяких прав. Такі зобов’язання називаються односторонніми.

У більшості випадків у зобов’язанні кожна сторона наділена не лише правами, а й несе певні обов’язки, наприклад, в договорі купівлі-продажу, де продавець має право вимагати сплатити йому вартість проданого товару, але, крім цього, він зобов’язаний передати покупцеві куплений товар, передати товар належної якості, в обумовлений час тощо. Такі зобов’язання називаються двосторонніми, так як кожна сторона має права і несе обов’язки. Розмежування односторонніх і двосторонніх зобов’язання здійснюється за розподілом прав і обов’язків між сторонами. Слід мати на увазі, що зобов’язання, яке ми називаємо одностороннім, насправді ж має дві сторони, – зобов’язань з однією стороною не буває.

За кількістю сторін зобов’язання також поділяються на двосторонні, трьохсторонні та багатосторонні. Більшість зобов’язань виникають між двома сторонами і тому називаються двосторонніми.

Зобов’язання може виникати і між трьома сторонами, такі зобов’язання прийнято називати трьохсторонніми. Інколи зобов’язання виникають між багатьма сторонами, наприклад, в договорі простого товариства. У такому зобов’язанні скільки осіб забажали вступити до товариства, стільки ж і сторін. Такі зобов’язання називають багатосторонніми.

Суб’єктами договірних зобов’язань можуть бути не тільки сторони у зобов’язанні, але й треті особи. Треті особи у зобов’язанні – це учасники цивільних правовідносин, які не є сторонами (боржником або кредитором) у зобов’язанні. Як правило, треті особи пов’язані або з боржником або з кредитором. Саме цей зв'язок і зумовлює правовий статус третьої особи.

Цивільним законодавством передбачено різні форми участі третіх осіб у зобов’язанні. Наприклад, треті особи можуть бути віднесені до кола суб’єктів зобов’язання у разі переадресування виконання зобов’язання. Переадресування виконання зобов’язання – це, по суті, зазначення кредитором третьої особи, якій боржник зобов’язаний передати виконання (за загальним правилом, боржник у цьому випадку не може відмовитися від виконання; якщо ж таке переадресування виконання спричинить додаткові витрати для боржника, то вони погашаються за рахунок кредитора). Прикладом переадресування виконання зобов’язання може бути договір позики, у якому кредитор вказує боржнику на третю особу, якій боржник зобов’язаний повернути суму позики. Зазвичай, така схема застосовується у випадках, коли кредитор за договором позики (позикодавець) одночасно виступає боржником перед третьою особою, якій позичальник зобов’язаний передати виконання за договором позики. Таким чином, передача позичальником суми позики третій особі одночасно припиняє два зобов’язання: позичальника перед позикодавцем і позикодавця перед третьою особою.

Слід зауважити, що при переадресуванні виконання зберігається первісний суб’єктивний склад зобов’язання. Особа, якій було переадресоване виконання, не має у своєму розпорядженні цивільно-правових засобів захисту проти несумлінного боржника. Така обставина пояснюється тим, що активним суб’єктом зобов’язання, як і раніше залишається первісний кредитор, і саме він має право вимагати від боржника виконання зобов’язання. Саме в цьому полягає відмінність переадресування від переходу прав кредитора, при переході прав кредитора первісний кредитор усувається новим кредитором, який в повному обсязі заміняє первісного кредитора в зобов’язанні.

У цивільному законодавстві також передбачено можливість виконання обов’язку боржника третьою особою. Відповідно до ч. 1 ст. 528 ЦК виконання обов’язку може бути покладено боржником на іншу особу, якщо з умов договору, вимог ЦК України, інших актів цивільного законодавства або по суті зобов’язання не випливає обов’язок боржника виконати зобов’язання особисто. У цьому разі кредитор зобов’язаний прийняти виконання, запропоноване за боржника іншою особою. Відповідно до ч. 2 зазначеної статті ЦК у разі невиконання або неналежного виконання обв’язку боржника іншою особою цей обов’язок боржник повинен виконати сам.

Треті особи також беруть участь у так званих регресивних зобов’язаннях. Найбільш повно визначення регресивного зобов’язання подає І. Б. Новицький, за його трактуванням: «Регресивним зобов’язанням називається зобов’язання:

а) яке є наслідком платежу однією особою (кредитором за регресивним зобов’язанням) іншій особі, хоча й вчиненого юридично обґрунтованого, однак викликаного провиною третьої особи (боржника за регресивним зобов’язанням);

б) спрямоване до переведення сплаченої суми на цю третю особу, з вини якої відбувся платіж з боку першої особи другій»
. Слід зауважити, що регресійне зобов’язання виникає автоматично у випадках, зазначених у законі, після припинення головного зобов’язання внаслідок його виконання третьою особою.

Сторони у зобов’язанні називають контрагентами.

Об’єктами є: відповідні дії, на реалізацію яких спрямовано права та обов’язки суб’єктів.

3.5. Зміст цивільних зобов’язань

Зміст зобов’язання складає право відношення між сторонами, тобто їх права та обов’язки. Наприклад, в договорі купівлі-продажу покупець має право вимагати від продавця передати йому куплену річ. Цьому праву покупця відповідає (кореспондує) обов’язок продавця передати покупцеві продану річ. Праву покупця вимагати передану йому річ належної якості відповідає обов’язок продавця передати річ саме такої якості. Саме такі права і обов’язки сторін в зобов’язанні (договорі) і складають його зміст.

Отже зобов’язання складається між сторонами – кредитором і боржником, а його зміст – це права і обов’язки сторін.

Зобов’язання не створює обов’язку для третьої сторони. У випадках, встановлених договором, зобов’язання може породжувати для третьої особи права щодо боржника та (або) кредитора.

Відповідно до ст. 526 ЦК, одностороння відмова від зобов’язання або одностороння зміна його умов не допускається, якщо інше не встановлено договором або законом (наприклад, за договором дарування).

3.6. Підстави виникнення зобов’язально-правових відносин (зобов’язань)

Справді виникає резонне запитання, а чому в зобов’язанні одна сторона має право вимагати від іншої вчинення певних дій, а остання зобов’язана виконати вимогу кредитора? Тому що підставою для такої вимоги чи обов’язку є юридичні факти, з яких для кредитора випливає право, а для боржника – обов’язок. Наприклад, сторони уклали договір, за ким одна сторона приймає на себе обов’язок збудувати дім, а замовник – оплатити вартість робіт. Це двостороннє зобов’язання, за яким кожна із сторін має права і несе обов’язки. В той же час замовник має право вимагати від підрядника збудувати дім – виконати зобов’язання, а підрядник має право вимагати оплати вартості робіт. Як бачимо, тут права і обов’язки сторін визначаються договором, який, звичайно, укладається відповідно до вимог закону.

Зобов’язання, які виникають з договору, так і називаються – договірними зобов’язаннями. Слід звернути увагу ще й на те, що доволі часто зобов’язально-правові відносини називаються договірними, оскільки вони встановлюються договором. Проте, слід мати на увазі, що всі договірні відносини – це відносини зобов’язальні, але далеко не всі зобов’язальні відносини – договірні. Тобто, ці поняття не співпадають, вони нетотожні. Договір – це правова підстава виникнення зобов’язання. Багато зобов’язань встановлюються договором, але не всі. Договір – це юридичний факт, а зобов’язання – це цивільно-правове відношення, яке встановлюється цим фактом. Значна частина зобов’язань встановлюється не договором, а іншими юридичними фактами. Це можуть бути адміністративні акти або інші правомірні чи неправомірні дії. Адміністративні акти служать підставою виникнення зобов’язань найчастіше в державному секторі економіки, де відповідні органи управління віддають розпорядження про поставку продукції на експорт або на видачу наряду тощо, а також акти планування матеріально-технічного постачання, збуту, закупівлі сільськогосподарської продукції, плани капітального будівництва, оперативні і місячні плани вантажних перевезень та інше. В силу цих актів конкретні суб’єкти виступають між собою в зобов’язально-правові відносини, за якими одна сторона має право вимагати від іншої укласти з нею договір про поставку продукції, про перевезення вантажу, будівництво певного об’єкту тощо.

Підставами виникнення зобов’язань є два види дій: правомірні (договори, адміністративні акти тощо) та неправомірні.

У багатьох випадках підставою виникнення зобов’язання виступають неправомірні дії фізичних і юридичних осіб, з якими закон пов’язує настання зобов’язально-правових наслідків. Прикладом таких дій можуть бути знищення, пошкодження або привласнення чужого майна, заподіяння шкоди здоров’ю громадянина, що потягло за собою негативні майнові наслідки для потерпілого, заволодіння знахідкою, скарбом, безпідставне набуття чи збереження майна. В силу цих неправомірних дій особа, що їх вчинила, зобов’язана відшкодувати заподіяні збитки, повернути привласнене чуже майно тощо.
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ЗАГАЛЬНІ ПОЛОЖЕННЯ ПРО ДОГОВІР (КОНТРАКТ)
Лекція 4. ДИНАМІКА (СТАДІЇ) ДОГОВОРУ
План:
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4.2. Зміст і тлумачення договору

4.3. Порядок і способи укладення договору
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4.1. Договір як універсальний засіб саморегуляції суспільних відносин

Договірне (контрактне) право є одним із найбільш розгалужених інститутів зобов’язального права. Договірне право – сукупність цивільно-правових норм, які регулюють суспільні відносини шляхом досягнення відповідних домовленостей (компромісів) між юридично рівними особами.

Традиційно місце та роль договору в правовій регламентації суспільних відносин, його суттєві ознаки та соціально-регулятивний потенціал досліджуються на галузевому рівні.

Конструкція договору як засобу саморегуляції різноманітних суспільних відносин застосовується різними галузями права (міжнародним, конституційним, господарським, цивільним, трудовим, земельним, екологічним правом тощо). Відповідно до сфери застосування договір набуває специфічних рис, які мають юридично закріплюватися у галузевих правових нормах, що відображають відповідні компоненти договору.

Договір, як і будь-яке інше правове явище, має соціальну основу, під якою, за визначенням П. М. Рабіновича, слід розуміти здатність правового явища слугувати засобом задоволення потреб суб’єктів
.

Походження договору, як зазначив М. Оріу, не можна відшукувати ані в римському, ані в грецькому праві. Договір відомий ще египетсько-халдейській традиції, запозиченій пізніше грецьким правом, причому договори, аналогічні римським договором bona fides, передували формальним або абстрактним договорам (таким, як stipulation). В цій традиції договір зводився значною мірою до слова, яке давалося і сприймалося по відношенню до певного предмета та певної послуги. Спочатку договір застосовувався стосовно об’єктів, які безпосередньо не стосувалися торгового обміну (зокрема, з метою припинення міжусобних війн). У цілому первісна форма, в якій відбувався обмін (міна або торгівля без слів), передбачала укладення будь-якого перемир’я в тому чи іншому вигляді
.

Аналогічної думки дотримується видатний український правознавець в галузі міжнародного права В. Е. Грабар, який зазначив, що перші відомі правові формули – оголошення війни та договір – належать саме до міжнародних відносин. В.Е. Грабар довів, що jus gentium пов’язане із міжнародним правом первісного суспільства. Відносини між родами були засновані на договорі (foedus), який створював можливість мирних стосунків між ними. У міжнародному договорі містилися норми взаємної поведінки родів, в ньому надавалася взаємна гостинність (hospitium), право зносин та торгівлі (commercium), а за більш тісних взаємин – і право шлюбних зв’язків (conubium). У пізніший час Рим не укладав такі договори; міжнародні зв’язки, які посилювалися, зробили це зайвим, і назва jus gentium за традицією була застосована до норм, більш вільних у порівнянні з нормами jus civile. Такі норми напрацьовувалися у судовій практиці претором для іноземців, який запозичував їх з правових систем інших народів
.

Відома також практика передачі в рамках договору виконання певних публічних функцій приватними особами, в давній Іудеї збирачі податків співпрацювали з римською владою на «підприємницьких» засадах. Населення районів, які були передані їм в оренду, податки сплачувало збирачам, а вони, в свою чергу, віддавали окупантам значну їх частину (данину). Якщо траплялося зібрати значні суму податків – збирачі отримували значні доходи, у протилежному випадку збирачі ризикували стати банкрутами
.

Т. Моммзен вказує на договірні засади участі громадян у суспільному управлінні справами в царський період Риму. Подібно до того, як правові відносини між правителем та підлеглими відображалися у формі договорів за допомогою запитань та відповідей, так і будь-який верховний акт громади здійснювався шляхом запиту (rogatio), з яким цар звертався до громадян і який приймався більшістю курій; в цьому випадку курії могли відмовити у своєму схваленні. Тому у римлян закон мав інше, ніж у нашому розумінні, значення – це був не припис, даний монархом членам громади, а договір, укладений між керівними органами влади шляхом відповіді, поданої на запитання (умови такого договору встановлюються однією стороною, а іншою стороною або просто приймаються, або відхиляються. Пропонуюча сторона – цар, сторона, що приймає – народ)
.

4.2. Зміст і тлумачення договору

Поняття договору розкривається через поняття угоди (правочину), бо договір є одним із видів угод. Угодами визнаються дії громадян і організацій, спрямовані на встановлення, зміну або припинення цивільних прав або обов’язків. Угоди можуть бути односторонніми, дво- або багатосторонніми.

Таким чином, договір – це дво- або багатостороння угода, яка спрямовані на встановлення, зміну або припинення цивільних прав або обов’язків.

Основними юридичними ознаками договору є:

· домовленість, тобто виявляється воля сторін і це волевиявлення учасників має бути взаємним (з волевиявлення лише однієї сторони не може виникнути договір);

· це така спільна дія осіб, яка спрямована на досягнення певних цивільно-правових наслідків (набуття, зміну або припинення цивільних прав і обов’язків);

· визначає конкретний зміст прав та обов’язків учасників договірного зобов’язання і виступає регулятором поведінки сторін у цивільних правовідносинах.

Договору властиві такі функції:

· ініціативна – полягає у тому, що як результат погодження волі сторін, договір є одночасно актом вияву ініціативи учасників договору;

· програмно-координаційна – полягає в тому, що з однієї сторони договір є програмним, а з іншої – засобом координації цієї поведінки;

· інформативна – полягає в тому, що договір містить певну інформацію про права та обов’язки сторін, яка в разі необхідності може бути врахована юрисдикційним органом для прийняття законного рішення;

· гарантійна – зводиться до залучення і стимулювання належного виконання зобов’язань системою забезпечувальних заходів (застава, завдаток, пеня, штраф, неустойка);

· захисна – полягає в тому, що завдяки договору в дію включається механізм захисту порушених прав, шляхом примусу до виконання обов’язку, відшкодування збитків.

Зміст договору – це ті умови, на яких укладена відповідна угода сторін. Якщо договір оформлено письмово у вигляді одного документа, підписаного сторонами, або шляхом обміну листами, то відповідні умови фіксуються у пунктах договору, в яких можуть міститися  і посилання на норми чинного у цій сфері законодавства. Оскільки договір є підставою виникнення цивільно-правового зобов’язання, то зміст цього зобов’язання розкривається через права та обов’язки його учасників, визначені умовами договору.

Відповідно до ч. 2 ст. 628 ЦК, сторони мають право укласти договір, в якому містяться елементи різних договорів (змішаний договір). До відносин сторін у змішаному договорі застосовуються у відповідних частинах положення актів цивільного законодавства про договори, елементи яких містяться у змішаному договорі, якщо інше не встановлено у змішаному договорі або не випливає із суті змішаного договору.

Договір є обов’язковим до виконання сторонами (ст. 629 ЦК).

Відповідно до ч. 1 ст. 638 ЦУ, ч. 2 ст. 180 ГК договір вважається укладеним, якщо між сторонами в потрібній у належних випадках формі досягнуто згоди за всіма істотними умовами.

Істотні умовами договору – умови про предмет договору, умови, які визнані такими за законом або необхідні для договорів даного виду, а також всі ті умови, щодо яких за заявою однієї із сторін має бути досягнуто згоди.

Проаналізувавши норми ЦК і спеціальних нормативних актів, що регулюють відповідні види договорів, можна визначити наступні істотні умови, наприклад:

а) істотні умови договору оренди (Закон України «Про оренду державного і комунального майна): об’єкт оренди (склад і вартість майна), строк дії договору, орендна плата, порядок використання майна та умови його повернення, виконання зобов’язань, відповідальність сторін, страхування орендарем узятого ним в оренду майна;

б) в господарських договорах (ч. 3-7 ст. 180 ГК) обов’язково зазначається предмет, ціна та строк дії договору. Умови про предмет у господарському договорі повинні визначати найменування (номенклатуру, асортимент) та кількість продукції (робіт, послуг), а також вимоги щодо їх якості відповідно до обов’язкових для сторін нормативних документів, а в разі їх відсутності – в договірному порядку. Ціна у господарському договорі визначається в порядку, встановленому ГК України, іншими законами, актами Кабінету Міністрів України. За згодою сторін у господарському договорі може бути передбачено доплату до встановленої ціни за продукцію (роботи, послуги) вищої якості або виконання робіт у скорочені строки порівняно з нормативними. У разі визнання погодженої сторонами у договорі ціни такою, що порушує вимоги акти монопольно-конкурентного законодавства, антимонопольний орган має право вимагати від сторін зміни умов договору щодо ціни.

На відміну від господарського кодексу, в якому щодо ціни в господарському договорі акцент зміщено на директивне регулювання цін, у ст. 632 ЦК зазначено, що ціна в договорі встановлюється за домовленістю сторін.

В умовах ринкової економіки ціни на товари визначаються попитом і пропозицією на них, купівельною спроможністю споживачів, конкуренцією та іншими економічними чинниками.

У випадках, встановлених Законом України «Про ціни і ціноутворення» від 3 грудня 1990 р., в договірних відносинах застосовуються ціни (тарифи, ставки тощо), які встановлюються або регулюються уповноваженими на те органами державної влади або органами місцевого самоврядування. Ціни, які встановлюються відповідними органами, називаються «фіксованими», як правило, у твердій грошовій сумі. Регульовані ціни можуть визначатися або шляхом встановлення граничного рівня цін, або коефіцієнта до ціни, або рівня рентабельності тощо.

Залежно від ціни за одиницю товару та обсягу (кількості) товарів, робіт чи послуг, що мають бути передані або виконані за договором, визначається загальна сума договору.

Відповідно до ч. 2-4 ст. 632 ЦК, зміна ціни після укладання договору допускається лише у випадках і на умовах, встановлених договором або законом. Зміна ціни в договорі після його виконання не допускається. Якщо ціна у договорі не встановлена і не може бути встановлена виходячи з його умов, вона визначається виходячи із звичайних цін, що склалися на аналогічні товари, роботи або послуги на момент укладання договору.

Строком договору є час його чинності (обов’язковості), протягом цього строку сторони можуть здійснити свої права і виконати свої обов’язки відповідно до умов договору (ч. 1 ст. 631 ЦК, ч. 7 ст. 180 ГК). Строк дії договору визначається на розсуд сторін, якщо тільки в законі чи акті державного органу, обов’язкового для сторін, не обмежується строк його чинності. Наприклад, строк договору, укладеного на основі державного замовлення на поставку продукції, обмежується строком чинності державного замовлення.

За загальним правилом, договір набуває чинності з моменту його укладення, проте сторони можуть встановити, що умови договору застосовуються й до відносин між ними, які виникли до його укладення. Строк чинності договору обумовлює і строк чинності зобов’язання, що виникло з цього договору (ч. 7 ст. 180 ГК). Якщо зобов’язання сторонами виконано достроково, припиняється й дія самого договору. Але чинність договору не припиняється доти, поки зобов’язання не буде виконане сторонами або одна із сторін не відмовиться від договору в порядку, передбаченому для зміни чи розірвання договору (статті 651-654 ЦК).

За строком чинності договору пов’язане й питання про застосування санкцій, зокрема цивільної відповідальності, за правопорушення, яке мало місце під час дії цього договору. Закінчення строку дії договору не звільняє сторони від відповідальності за порушення договору, вчинене під час дії цього договору. Проте слід пам’ятати про строк позовної давності, який встановлено для застосування тієї чи іншої міри відповідальності (для стягнення збитків – загальний строк позовної давності становить 3 роки (ст. 257 ЦК), для стягнення неустойки – 1 рік (пп. 1 п. 2 ст. 258 ЦК). При вчиненні правопорушень за межами строку чинності договору особи можуть притягатися до цивільної відповідальності за правилами, встановленими для зобов’язань із заподіянням шкоди чи інших позадоговірних зобов’язань.

Слід зауважити, що на відміну від ГК, в ЦК відсутня загальна вказівка на те, що строк є обов’язковою істотною умовою будь-якого договору, в тому числі й того, що застосовується у сфері господарювання. Відповідно до ст. 530 ЦК, якщо у зобов’язанні встановлений строк (термін) його виконання, то воно підлягає виконанню у цей строк (термін).

Зобов’язання, строк (термін) виконання якого визначений вказівкою на подію, яка неминуче має настати, підлягає виконанню з настанням цієї події. Але строк (термін) виконання боржником обов’язку може бути не встановлений або визначений моментом пред’явлення вимоги кредиторам. У цьому разі кредитор має право вимагати його виконання у будь-який час, а боржник повинен виконати такий обов’язок у семиденний строк від дня пред’явлення вимоги, якщо обов’язок негайного виконання не випливає із договору або актів цивільного законодавства. Так, наприклад, якщо в договорі найму (крім договору оренди державного і комунального майна, в якому строк дії договору віднесено до числа істотних умов) строк найму не встановлений, то договір вважається укладеним на невизначений строк. Кожна із сторін такого договору може відмовитися від договору у будь-який час, письмово попередивши про це другу сторону за один місяць, а разі найму нерухомого майна – за три місяці. Відповідно до ч. 2 ст. 763 ЦК, договором або законом може бути встановлений інший строк для попередження про відмову від договору найму, укладеного на невизначений строк.

Істотними є й ті умови, які прямо не названі такими у нормативних актах, але конче потрібні для договору даного виду (наприклад, умова про ціну є необхідною для будь-якого оплатного договору). У ч. 5 ст. 626 ЦК закріплено презумпцію, що договір вважається оплатним, якщо інше не випливає із законодавчих актів, угоди сторін або суті договору.

Серед договірних умов, крім істотних, розрізняють також звичайні та випадкові умови.

Звичайні умови договору – це ті умови, які передбачаються у законі чи іншому нормативному акті й стають обов’язковими для сторін внаслідок самого факту укладення договору. Від істотних звичайні умови договору відрізняються тим, що вони не потребують окремого погодження і про них не обов’язково застерігати у тексті договору. Наприклад, якщо у договорі майнового найму сторони не обумовили, хто з них – наймодавець чи наймач – проводитиме поточний ремонт зданого у найм майна, то діятиме диспозитивне правило, зазначене у ЦК, а саме: обов’язок проведення за свій рахунок поточного ремонту покладається на наймача.

Випадковими умовами договору прийнято вважати такі, які погоджені сторонами у відступ від положень диспозитивних норм або з метою вирішення питань, що взагалі не врегульовані законодавством. Наприклад, якщо за договором майнового найму обов’язок проводити поточний ремонт майна буде покладено на наймодавця, то ця умова для даного конкретного договору вважатиметься випадковою.

Всі умови (істотні, звичайні та випадкові) після укладення договору стають однаково обов’язковими і сторони повинні дотримуватися їх.

Зміст договору, тобто сукупність передбачених у ньому умов, завжди визначається угодою сторін.

Слід зауважити, що немає потреби дублювати при складанні договору положення, які є звичайними і передбачені у відповідних нормативних актах (наприклад, про відповідальність сторін за порушення умов договору), оскільки сторони повинні керуватися ними незалежно від того, чи включені вони у договорі чи ні.

У визначенні змісту підприємницьких договорів важлива роль належить типовим або зразковим договорам. При укладанні деяких видів договорів застосовуються стандартні або типізовані форми (наприклад, накладна при залізничному перевезенні вантажу, страхове свідоцтво або поліс при страхуванні тощо). У цьому разі документ, що виражає договір, складається за формою, встановленою стандартом, чинними правилами, типовим або взірцевим договором.

Типові або взірцеві договори є передусім уніфікованим засобом, що забезпечує однакове оформлення конкретних договірних відносин.

При укладенні договорів, а найчастіше при виконанні їх і вирішенні спорів, спричинених порушенням договірних зобов’язань, виникає потреба у з’ясуванні змісту договору в цілому або окремих його умов, тобто в тлумаченні договору.

Відповідно до п. 3 ст. 213 ЦК, при тлумаченні змісту правочину беруться до уваги однакове для всього змісту правочину значення слів і понять, а також загальноприйняте у відповідній сфері відносин значення термінів. Як зазначено у ч. 1 ст. 673 ЦК, тлумачення договору здійснюється відповідно до ст. 213 ЦК. Відповідно до зазначеної правової норми зміст договору може бути витлумачений сторонами самостійно, а на вимогу однієї або двох сторін суд може винести рішення про тлумачення змісту договору. У разі тлумачення умов договору можуть враховуватися також типові умови (типові договори), навіть якщо в договорі немає посилання на ці умови.

4.3. Порядок і способи укладення договору

Договір укладається за допомогою певних дій сторін договору. Залежно від критерію поділу виділяють різні способи укладення договорів. За способом узгодження змісту договору виділяють:

· загальний;

· спеціальний;

· судовий порядок укладення договору.

Загальний порядок укладення договору передбачає формування договору у порядку, передбаченому ЦК України (статті 641-646).

Пропозицію укласти договір (оферту) може зробити кожна із сторін. Пропозиція укласти договір має містити істотні умови договору і виражати намір особи, яка її зробила, вважати себе зобов’язаною у разі її прийняття.

Реклама або інші пропозиції, адресовані невизначеному колу осіб, є запрошенням робити пропозиції укласти договір, якщо інше не вказано у рекламі або інших пропозиціях.

Пропозиція укласти договір може бути відкликана до моменту або в момент її одержання адресатом. Пропозиція укласти договір, одержана адресатом, не може бути відкликана протягом строку для відповіді, якщо інше не вказане у пропозиції або не випливає з її суті чи обставин, за яких вона була зроблена (ст. 641 ЦК).

Відповідь особи, якій адресована пропозиція укласти договір, про її прийняття (акцепт) повинна бути повною і безумовною.

Якщо особа, яка одержала пропозицію укласти договір, у межах строку для відповіді вчинила дію відповідно до вказаних у пропозиції умов договору (відвантажила товари, надала послуги, виконала роботи, сплатила відповідну суму грошей тощо), яка засвідчує її бажання укласти договір, ця дія є прийняттям пропозиції, якщо інше не вказане в пропозиції укласти договір або не встановлено законом.

Особа, яка прийняла пропозицію, може відкликати свою відповідь про її прийняття, повідомивши про це особу, яка зробила пропозицію укласти договір, до моменту або в момент одержання нею відповіді про прийняття пропозиції (ст. 642 ЦК).

Якщо у пропозиції укласти договір вказаний строк для відповіді, договір є укладеним, коли особа, яка зробила пропозицію, одержала відповідь про прийняття пропозиції протягом цього строку (ст. 643 ЦК).

Якщо пропозицію укласти договір зроблено усно і в ній не вказаний строк для відповіді, договір є укладеним, коли особа, якій було зроблено пропозицію, негайно заявила про її прийняття.

Якщо пропозицію укласти договір, в якій не вказаний строк для відповіді, зроблено у письмовій формі, договір є укладеним, коли особа, яка зробила пропозицію, одержала відповідь потягом строку, встановленого актом цивільного законодавства, а якщо цей строк не встановлений, – протягом нормально необхідного для цього часу (ст. 644 ЦК).

Якщо відповідь про прийняття пропозиції укласти договір одержано із запізненням, особа, яка зробила пропозицію, звільняється від відповідних зобов’язань.

Якщо відповідь про прийняття пропозиції укласти договір було відправлено своєчасно, але одержано із запізненням, особа, яка зробила пропозицію укласти договір, звільняється від відповідних зобов’язань, якщо вона негайно повідомила особу, якій було направлено пропозицію, про одержання відповіді із запізненням.

Відповідь, одержана із запізненням, є новою пропозицією.

За згодою особи, яка зробила пропозицію, договір може вважатися укладеним незалежно від того, що відповідь про прийняття пропозиції укласти договір було відправлено та/або одержано із запізненням (ст. 645 ЦК).

Відповідно до ст. 646 ЦК, відповідь про згоду укласти договір на інших, ніж було запропоновано, умовах вважається відмовою від одержаної пропозиції і водночас новою пропозицією особі, яка зробила попередню пропозицію.

Спеціальний порядок передбачено для укладення договорів, що мають свої особливості, і залежить від способів укладення договору (аукціон, конкурс, біржовий спосіб).

Судовий порядок укладення договору є окремою стадією, що регулюється спільно матеріальними та процесуальними нормами законодавства, з тією особливістю, що волевиявлення сторін затверджується судовим рішенням та вступає в дію з моменту набрання чинності самого рішення суду
.

За характером формування волевиявлення виявляють конкурентний і неконкурентний способи.

Конкурентний спосіб укладення договору передбачає існування механізму ринкової конкуренції при проведенні різного роду торгів (аукціонів, конкурсів), за результатами яких договір укладається з переможцем торгів
.

Неконкурентний спосіб укладення договору передбачає визначений суб’єктний склад майбутнього договору, що підтверджується адресованістю оферти конкретному суб’єкту (суб’єктам).

За ступенем свободи волевиявлення розрізняють договори, які укладають на основі вільного волевиявлення або в обов’язковому порядку. Укладення договорів в обов’язковому порядку пояснюється необхідністю виправданого (інтересами економічно більш слабкої сторони та інтересами суспільства в цілому) втручання держави в економічні відносини учасників цивільного обороту.

У результаті укладення договору виникає договірний правочин, момент виникнення якого одночасно вважається моментом виникнення цивільних прав та обов’язків сторін цього правочину. З цього моменту на відносини сторін поширюється дія норм закону, інших актів цивільного законодавства, що стосуються даного виду договорів.

Момент укладення договору – це момент досягнення згоди (домовленості) щодо істотних умов договору.

Погодження умов договору між сторонами проходить принаймні дві стадії: шляхом пропозиції однієї сторони укласти договір, який має назву оферти, і прийняття пропозиції другою стороною, або акцепту. Відповідно сторона, яка зробила пропозицію, називається оферентом, а сторона, яка її прийняла, – акцептантом.

4.4. Структура, форма договору та правові наслідки порушення порядку його укладення

Структура договору (контракту) складається з чотирьох основних частин:

1) Вступна частина договору (преамбула) містить наступні основні положення:

· повну назву договору;

· дату підписання договору – повинна бути обов’язково зазначена. З нею пов’язані правильне визначення моменту його укладення та встановлення завершального строку дії, а отже, і тих юридичних наслідків, які з цим пов’язані (ст. 640 ЦК). Якщо сторони підписують договір в різний час, то він вважається укладеним з моменту його підписання останньою стороною;

· місце підписання договору. Договір є укладеним у місці проживання фізичної або за місцезнаходженням юридичної особи, яка зробила пропозицію укласти договір, якщо інше не встановлено договором (ст. 647 ЦК);

· повну фірмову назву контрагентів – під якою вони зареєстровані в реєстрі державної адміністрації;

· назву сторони за договором («постачальник», «покупець», «орендар» тощо);

· докладну назву посади, прізвища, імені, по батькові особи, що підписує договір, а також назва документа, який підтверджує її повноваження на підписання договору.

2) Предмет договору. Права та обов’язки сторін.

Ця частина договору містить суттєві умови договору:

· обов’язки та права першої сторони за договором;

· обов’язки та права другої сторони за договором;

· строк виконання своїх зобов’язань сторонами;

· місце виконання зобов’язань кожної із сторін;

· спосіб виконання зобов’язань кожної із сторін (порядок дій, їх послідовність і строки).

Конкретний зміст цих умов залежить від виду договору і від конкретної мети та ситуації його укладення.

3) Додаткові умови договору.

Даний розділ будь-якого договору включає в себе такі умови, які не є обов’язковими, проте їх наявність в договорі суттєво впливає на права та обов’язки сторін, а також на порядок їх реалізації

· строком дії договору є час, протягом якого сторони можуть здійснювати свої права та виконувати свої обов’язки відповідно до умов договору. Договір набуває чинності з моменту його укладення. Закінчення строку договору не звільняє сторін від відповідальності за його порушення, яке мало місце під час дії договору (ст. 631 ЦК);

· відповідальність сторін – ця умова будь-якого договору забезпечує виконання обов’язків сторонами на випадок порушення однією з них умов договору;

· спосіб забезпечення зобов’язань (неустойка, застава, порука, гарантія);

· підстави дострокового розірвання договору в односторонньому порядку і порядок дії сторін при односторонньому розірванні договору (в цій умові можна передбачити, що в даному випадку всі авансовані платежі мають бути повернуті протягом певного періоду часу);

· умови про конфіденційність інформації по договору (ці умови договору не підлягають розголосу сторонами);

· порядок розірвання спорів між сторонами по договору. Як правило, усі спори між сторонами розв’язуються у відповідності до законодавства України в судовому порядку.

4) Інші умови договору.

· Умови про узгодження зв’язку між сторонами. У даному пункті для кожної сторони зазначаються:

а) особи, уповноважені надавати інформацію і вирішувати питання, що належать до виконання договору;

б) способи зв’язку (це може бути телефон, факс, телекс тощо із зазначенням їх номерів та інших даних).

· Переддоговірна робота та її результати після підписання договору. Тут сторони відзначають, що всі попередні переговори, листування, попередні угоди та протоколи про наміри втрачають силу.

· Реквізити сторін. У цьому пункті для кожної сторони зазначаються:

а) поштові реквізити;

б) місцезнаходження (адреса підприємства);

в) банківські реквізити сторін (номер розрахункового рахунку, установа банку, код банку, дані розрахунково-касового центру);

г) відвантажувальні реквізити.

· Кількість примірників договору;

· Порядок виправлень за текстом договору (в договорі слід передбачити такі умови: що виправлення мають юридичну силу лише коли вони засвідчені підписами сторін).

· Підписи представників сторін.
Законодавством передбачено певні форми укладання договору:

· усна;

· письмова;

· шляхом вчинення конклюдентних дій.

Договір вважається укладеним з моменту надання йому обумовленої форми (форми укладання договору), хоч би за законом для даного виду договорів ця форма і не була передбачена.

Якщо законом або угодою сторін передбачено, що договір має бути укладений у письмовій формі, він може бути укладений як шляхом складання одного документа, так і шляхом обміну листами, телеграмами, телефонограмами тощо, підписаними сторонами.

Для захисту інтересів сторін договору цивільним законодавством передбачено умови визнання дійсним нотаріально непосвідченого договору, який підлягає обов’язковому нотаріальному посвідченню.

Так, відповідно до ч. 2 ст. 220 ЦК, якщо сторони домовилися щодо усіх істотних умов договору, що підтверджується письмовими доказами, і відбулося повне або часткове виконання договору, але одна із сторін ухилилася від його нотаріального посвідчення, суд може визнати такий договір дійсним. У цьому разі наступне нотаріальне посвідчення договору не вимагається.

В іншому випадку, тобто за відсутності домовленості сторін щодо істотних умов та/або невиконання спірного договору жодною із сторін, такий договір не може бути визнано дійсним.

Певні особливості укладення мають господарські договори, специфіка яких зумовлена «особливим суб’єктивним складом та обмеженням договірної свободи у господарських відносинах».

Договори між юридичними особами мають укладатися у письмовій формі (ч. 1 ст. 208 ЦК) шляхом складання проекту договору або листа (телеграми тощо), які виконують роль пропозиції укласти договір (оферти).

Відповідно до ч. 1 ст. 181 ГК України, допускається укладення господарських договорів у спрощений спосіб, тобто шляхом обміну листами, факсограмами, телеграмами, телефонограмами тощо, а також шляхом підтвердження прийняття до виконання замовлень, якщо законом не встановлено спеціальні вимоги до форми та порядку укладення даного виду договору.

Складанню проекту договору в окремих видах господарських відносин можуть передувати так звані  переддоговірні контакти (передача підрядникові необхідної проектно-кошторисної документації, а проектантові – вихідних даних для проектування тощо).

Одержавши проект договору у двох примірниках, друга сторона підписує його й один примірник надсилає оферентові або надсилає відповідь на лист, факсограму тощо у двадцятиденний строк після одержання договору. У цьому разі договір вважається укладеним.

За наявності заперечень щодо окремих умов договору сторона, яка одержала проект договору, складає протокол розбіжностей, про що робиться застереження у договорі, та у двадцятиденний термін надсилає другій стороні два примірники протоколу розбіжностей разом із підписаним договором (ч. 4 ст. 181 ГК).

У такому випадку укладення договору проходить ще одну стадію договору – стадію переддоговірного спору.

Укладення договорів на аукціоні та в порядку конкурсу передбачає пряму передачу права власності  на об’єкт покупцеві, який запропонував під час торгів найвищу ціну або найкращі умови подальшої експлуатації об’єкта (конкурсу). Результати продажу майна на аукціоні оформляються договором купівлі-продажу, який укладається між покупцем та уповноваженим представником відповідного органу приватизації чи іншого продавця. Цей договір підлягає нотаріальному посвідченню та реєстрації у відповідному органі. Договори можуть укладатися за результатами проведення різного роду конкурсів (договори купівлі-продажу об’єктів приватизації, закупівлі продукції для державних потреб, оренди майна, підряду на капітальне будівництво, на користування надрами тощо). Результати конкурсу оформляються протоколом і затверджуються органом приватизації. З переможцем конкурсу укладається договір купівлі-продажу об’єкта, який підлягає нотаріальному посвідченню та реєстрації у відповідному органі.

Порушення порядку укладення договору тягне за собою визнання договору неукладеним або недійсним.

Неукладений договір – договір щодо якого сторонами не досягнуто згоди з однієї чи з усіх істотних умов договору.

Недійсність договору настає у разі наявності умов виникнення нікчемної (абсолютної) та оспорюваної (відносної) нестійкості. Недійсність договору виникає за наявності порушення умов ст. 203 ЦК України:

1) зміст договору не може суперечити ЦК України, іншим актам цивільного законодавства, а також моральним засадам суспільства;

2) особа, яка укладає договір, повинна мати необхідний обсяг цивільної дієздатності;

3) волевиявлення сторони договору має бути вільним і відповідати його внутрішній волі;

4) договір має бути укладений у формі, встановленій законом. Проте недодержання сторонами письмової форми договору, яка встановлена законом, не має наслідком його недійсність, крім випадків, встановлених законом;

5) договір має бути спрямований на реальне настання правових наслідків, що обумовлені ним.

Лекція 5. ПОРЯДОК ВИКОНАННЯ, ЗМІНИ ТА УМОВИ РОЗІРВАННЯ ДОГОВОРУ
План:

5.1. Порядок виконання договору (контракту)

5.2. Заміна сторін за договором

5.3. Зміна (новація), припинення договору та їх правові підстави

5.1. Порядок виконання договору (контракту)

Порядок виконання договору полягає в здійсненні сторонами прав, виконанні ними обов’язків, що виникли із зобов’язання, яке ґрунтується на договорі. Відповідно до зобов’язання одна сторона (боржник) повинна вчинити на користь іншої особи (кредитора) певну дію, наприклад, передати майно, виконати роботу, сплатити гроші тощо, або утриматися від вчинення певної дії, а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов’язку (ст. 527-528 ЦК).

Дії, які мають бути вчинені одним учасником зобов’язання на користь іншого, називаються предметом виконання договору.

Виконання договірних зобов’язань підпорядковується певним загальним принципам:

· принцип належного виконання полягає у вимозі точного додержання сторонами всіх його умов щодо суб’єктів, предмета, строків, способів та місця виконання зобов’язання.

· принцип реального виконання полягає в виконанні зобов’язання в натурі (тобто передати індивідуально визначену річ. Реально);

· принцип взаємного сприяння – тут кожна із сторін договору повинна всіляко сприяти другій стороні у виконанні нею своїх обов’язків (цей принцип має юридичне значення тоді, коли він безпосередньо передбачається в договорі);

· принцип економічності – кожна із сторін повинна поважати інтереси контрагента, а також інтереси держави і суспільства, вживати необхідних заходів до відвернення або зменшення шкоди, яка може виникнути у зв’язку з неналежним виконанням зобов’язань.

Суб’єктами виконання зобов’язань, як правило, виступають сторони, що уклали між собою договір (кредитор і боржник).

У певних випадках боржник може покласти виконання свого обов’язку на третю особу (передоручення зобов’язання), а кредитор має право доручити третій особі право прийняти виконання (переадресування виконання).

Такі дії можуть мати місце лише за наявності однієї з трьох умов:

· якщо таке переадресування або передоручення передбачено безпосередньо законом;

· якщо третя особа адміністративно підпорядкована тій стороні, яка застосовує перекладання своїх обов’язків або передачу своїх прав на третю особу;

· якщо третя особа пов’язана з однією із сторін відповідного зобов’язання договором.

Тут слід мати на увазі, що відповідальність за невиконання або неналежне виконання зобов’язання в цьому випадку несе та сторона, яка є учасником договору, якщо законодавством не передбачено, що ця відповідальність покладається безпосередньо на виконавця.

Від передоручення і переадресування слід відрізняти заміну осіб у зобов’язанні. Якщо при передорученні боржник залишається суб’єктом зобов’язання і несе відповідальність за дії призначеного ним виконавця, при переадресуванні виконання кредитор також залишається суб’єктом виконання, і тому призначена ним третя особа претензій до боржника пред’явити не може.

Заміна осіб у зобов’язанні пов’язана з тим, що попередні учасники зобов’язань вибувають з цих відносин, а їх права та обов’язки у повному обсязі переходять до суб’єктів, які їх замінюють (може бути заміна кредитора або заміна боржника).

Виконання договірного зобов’язання – це сукупність фактичних та/або юридичних дій ( у певних випадках – утримання від дії) сторін зобов’язання, спрямованих на реалізацію (здійснення) передбачених договором або законом їх суб’єктивних прав і обов’язків для досягнення економічної і юридичної мети зобов’язання.

Матеріальна стадія виконання договору включає дві взаємні дії:

· надання виконано предмету договору однією стороною;

· прийняття предмету виконання іншою стороною.

Зобов’язання з множинністю осіб відноситься до часткових зобов’язань. За загальним правилом кожен з кредиторів має право вимагати виконання, а кожен боржник повинен виконати обов’язок у рівній частині, якщо інше не встановлено договором або актами цивільного законодавства. У таких зобов’язаннях відповідальність (обов’язок) або право вимоги розподіляються на частки.

Певними особливостями характеризується також суб’єктивний склад виконання солідарних і субсидіарних зобов’язань.

Частина 1 ст. 542 ЦК встановлює, що у разі солідарної вимоги кредиторів (солідарних кредиторів) кожний із кредиторів має право пред’явити боржникові вимогу у повному обсязі. Виконання боржником свого обов’язку одному із солідарних кредиторів у повному обсязі звільняє боржника від виконання решті солідарних кредиторів (ч. 3 ст. 542 ЦК) і водночас покладає на солідарного кредитора, який одержав виконання від боржника, обов’язок передати належне кожному з решти солідарних кредиторів у рівній частці, якщо інше не встановлено договором між ними (ч. 4 ст. 542 ЦК). Отже, в даному випадку з припиненням одного солідарного зобов’язання (активного солідарного) виконанням одночасно виникає (в силу закону) інше солідарне зобов’язання (пасивне солідарне), в якому солідарний кредитор стає боржником по відношенню до інших солідарних кредиторів.

Як встановлено ч. 1 ст. 543 ЦК, у разі солідарного обов’язку боржників (солідарних боржників) кредитор має право вимагати виконання частково або в повному обсязі як від усіх боржників разом, так і від будь-кого з них окремо.

При реалізації боржником, який виконав солідарний обов’язок, права на зворотну вимогу (регрес) до кожного з решти солідарних боржників (ч. 1 ст. 544 ЦК), відбувається трансформація (перетворення) зобов’язання:

а) основне солідарне зобов’язання перетворюється на регрес не часткове;

б) боржник, який виконав солідарний обов’язок за основним зобов’язанням, набуває статусу кредитора по відношенню до інших боржників за регрес ним зобов’язанням. Регрес не зобов’язання стає новим, самостійним зобов’язанням, а не являє собою заміну кредитора в основному зобов’язанні.

Особливість виконання субсидіарного зобов’язання полягає в тому, що виконання субсидіарним (додатковим) боржником зобов’язання допускається лише після того, як:

а) основний боржник відмовився задовольнити вимогу кредитору або

б) кредитор не одержав від основного боржника в розумний строк відповіді на пред’явлену вимогу.

Винятки із загального правила щодо особистого виконання зобов’язання і особистого його прийняття сторонами можуть бути встановлені договором або законом чи випливати із суті зобов’язання або звичаїв ділового обороту. Зокрема, такі винятки мають місце у разі передоручення виконання і переадресування виконання.

Місце виконання договору – місце виконання зобов’язання встановлюється в договорі, виконання провадиться:

· за зобов’язанням про передання нерухомого майна – за місцезнаходженням цього майна;

· за зобов’язаннями про передання товару (майна), що виникає на підставі договору перевезення, – за місцем здавання товару (майна) перевізникові;

· за зобов’язанням про передання товару (майна), що виникає на підставі інших правочинів, – за місцем виготовлення або зберігання товару (майна), якщо це місце було  відоме кредиторові на момент виникнення зобов’язання;

· за грошовим зобов’язанням – за місцем проживання кредитора, а якщо кредитором є юридична особа, – за її місцем знаходження на момент виникнення зобов’язання;

· за іншими зобов’язаннями – за місцем проживання (місцезнаходженням) боржника.

Зобов’язання може бути виконано в іншому місці, якщо це встановлено актами цивільного законодавства або випливає із суті зобов’язання чи звичаїв ділового обігу (ст. 532 ЦК).

Строк виконання договору – якщо договір передбачає або дозволяє визначити строк його виконання, то зобов’язання має бути виконано в цей день чи у будь-який момент даного періоду (ст. 530 ЦК).

За загальним правилом сторона не може виконати зобов’язання договору достроково. Проте, дострокове виконання зобов’язання допускається, якщо таке правило передбачено для сторін договору, коли є згода іншої сторони або воно випливає із суті зобов’язань, звичаїв ділового обігу. У протилежному випадку інша сторона може відмовитись від прийняття виконання зобов’язання або прийняти до виконання і стягнути з іншої сторони збитки, які були викликані несвоєчасним виконанням (ст. 351 ЦК).

Виконання визнається дійсним (правильним), коли воно здійснене:

а) ким і кому слід;

б) коли вчинене у належний час і в належному місті;

в) коли вчинене належним чином.

Якщо зобов’язання не передбачає строку його виконання і не містить умов, що дозволяють визначити цей строк, воно підлягає виконанню в розумний строк після виникнення зобов’язання.

Ціна договору – встановлюється за домовленістю сторін. У випадках, встановлених законом, застосовуються ціни (тарифи, ставки тощо), які встановлюються або регулюються уповноваженими органами державної влади або місцевого самоврядування.

Зміна ціни після укладення договору допускається лише у випадках і на умовах, встановлених договором або законом.

Спосіб виконання договору – передбачений договором порядок дії сторін у процесі його виконання. Зобов’язання має бути виконано повністю за один раз, якщо угодою сторін не передбачено виконання частинами.

Техніко-юридична стадія виконання договору. Полягає у перевірці виконаного за кількістю та якістю, а також у документальному підтвердженні факту виконання.

Відповідно до ч. 1 ст. 545 ЦК, прийнявши виконання зобов’язання, кредитор повинен на вимогу боржника видати йому розписку про одержання виконання частково або в повному обсязі.

5.2. Заміна сторін за договором

За час дії договору в ньому можуть відбутися ті чи інші зміни не лише з точки зору змісту, але також і його учасників.

Можливі два основні способи заміни осіб у зобов’язанні:

· відступлення права вимоги (цесія);

· переведення боргу (делегація).

Кредитор у зобов’язанні може бути замінений іншою особою внаслідок:

· передання ним своїх прав іншій особі за правочином (відступлення права вимоги);

· правонаступництва;

· виконання зобов’язання боржника його поручителем або заставодавцем (майновим поручителем);

· виконання третьою особою за боржника його зобов’язання перед кредитором, а також в інших випадках, встановлених законодавством (ст. 512 ЦК).

Але така заміна може бути заборонена приписом закону або договором. Наприклад, заміна кредитора не допускається у зобов’язаннях, нерозривно пов’язаних з особою кредитора, зокрема у зобов’язаннях про відшкодування шкоди, завданої ушкодженням здоров’я або заподіянням смерті.

Передання кредитором своїх прав іншій особі за правочином називається цесією. Кредитора, який уступає своє право, називають цедентом, а особу, якій уступається дане право, – цесіонарієм.

Сама ж цесія здійснюється шляхом правочину, за яким цедент передає за правонаступництвом цесіонару належні йому права вимоги за цивільним зобов’язанням. За загальним правилом, обсяг та зміст зазначених прав, а також умови, на яких вони здійснюються, переходять до цесіонару від цедента на умовах, що існували до моменту укладення правочину.

Згода боржника на проведення цесії не вимагається, оскільки презюмується, що для боржника в зобов’язанні не має значення перед якою особою на стороні кредитора виконувати зобов’язання. Однак, якщо боржник не був письмово повідомлений про заміну кредитора у зобов’язанні, новий кредитор несе ризик настання несприятливих для нього наслідків, наприклад, якщо боржник виконає це зобов’язання перед первісним кредитором, яке в цьому разі вважатимуть таким, що належно виконано (ч. 2 ст. 516 ЦК).

Здійснивши цесію, цесіонару стає повноправним кредитором за зобов’язанням, а це означає, що він наділяється правом вимоги за цим зобов’язанням. Однак, у свою чергу, боржник має право висувати проти вимоги нового кредитора у зобов’язанні заперечення, які він мав проти первісного кредитора на момент одержання письмового повідомлення про зміну кредитора. А у разі, якщо боржник не був письмово повідомлений про зміну кредитора у зобов’язанні, він має право висунути проти вимоги нового кредитора заперечення, які він мав проти первісного кредитора на момент пред’явлення йому вимоги новим кредитором або, боржник виконав свій обов’язок до пред’явлення йому вимоги новим кредитором, – на момент його виконання (ст. 518 ЦК).

Вихід попереднього кредитора (цедента) із зобов’язання означає, що він припиняє бути стороною у зобов’язанні, а відповідно і не відповідає перед цесіонарієм за невиконання боржником свого обов’язку, окрім випадку, якщо він поручився за таке виконання. Також цедент залишається відповідальним перед цесіонарієм за недійсність переданої йому вимоги.

При делегації (переведенні боргу) відбувається заміна особи на боці боржника. Відповідно до ст. 520 ЦК, боржник у зобов’язанні може бути замінений іншою особою лише за згодою кредитора. Правочин щодо зміни боржника у зобов’язанні вчиняється у такій самій формі, що і правочин, на підставі якого виникло зобов’язання. Новий боржник у зобов’язанні має право висунути проти вимог кредитора всі заперечення, що ґрунтуються на відносинах між кредитором і первісним боржником.

У відповідності до ст. 523 ЦК, порука або застава, встановлена іншою особою, припиняється після заміни боржника, якщо поручитель або заставодавець не погодився забезпечуватися виконання зобов’язання новим боржником. Застава, встановлена первісним боржником, зберігається після заміни боржника, якщо інше не встановлено договором або законом.

5.3. Зміна (новація), припинення договору та їх правові підстави

У главі 53 ЦК регламентовано порядок зміни і розірвання договору (статті 651-654). Слід зауважити, що в ЦК не містяться норми, які б конкретно визначали підстави та порядок припинення договору (крім його розірвання, яке є лише однією з підстав припинення договору). За таких обставин для визначення підстав та порядку припинення договору слід керуватися відповідними нормами про припинення зобов’язань (статті 598-609 ЦК), які у своїй переважній більшості стосуються припинення договірних зобов’язань, а також відповідними нормами ЦК, які регулюють окремі види договорів та окремих законів, за якими можуть бути передбачені спеціальні підстави їх припинення.

Підставами припинення дії договору можуть слугувати різноманітні юридичні факти, які передбачені цивільним законодавством. Так, у ЦК передбачені такі підстави припинення зобов’язань:

1) припинення зобов’язання виконання, проведеним належним чином;

2) припинення зобов’язання за згодою сторін внаслідок передаванням боржником кредиторові відступного (грошей, іншого майна тощо). Розмір, строки й порядок відступного встановлюються сторонами;

3) припинення зобов’язання зарахуванням зустрічних однорідних вимог, строк виконання яких настав, а також вимог, строк виконання яких не встановлений або визначений моментом пред’явлення вимоги;

4) припинення зобов’язання шляхом зарахування у разі зміни кредитора;

5) припинення зобов’язання за домовленістю сторін, у тому числі шляхом новації;

6) припинення зобов’язання прощенням боргу (якщо не порушуються права третіх осіб щодо майна кредитора);

7) припинення зобов’язання поєднанням боржника і кредитора в одній особі;

8) припинення зобов’язання смертю фізичної особи (боржника або кредитора), якщо воно є нерозривно пов’язаним з її особою;

9) припинення зобов’язання неможливістю його виконання у зв’язку з обставиною, за яку жодна із сторін не відповідає;

10) припинення зобов’язання ліквідацією юридичної особи (боржника або кредитора), крім випадків, коли законом або іншими нормативно-правовими актами виконання зобов’язання ліквідованої юридичної особи покладається на іншу юридичну особу, зокрема за зобов’язаннями про відшкодування шкоди, завданої каліцтвом, іншим ушкодженням здоров’я або смертю.

Усі перераховані підстави припинення зобов’язання є водночас і підставами припинення договору.

Згідно із загальними правилами одностороння відмова від виконання зобов’язання та односторонні зміни умов договору неприпустимі, за винятком випадків, передбачених договором або законом. Всі корективи до вже укладеного договору можуть вноситися лише за згодою сторін.

Слід мати на увазі, що зміна договору не спрямована на ліквідацію укладеного сторонами договору. Вона спрямована на зміну окремих його умов шляхом вчинення, як правило, обома сторонами відповідних юридичних дій, які фактично за своєю правовою природою є правочином, оскільки правочином є дія особи, спрямована на набуття, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків. Саме за допомогою таких дій і реалізується зміна договору, а це означає, що на них повинні розповсюджуватися правила про правочини.

Договірне зобов’язання не є незмінним юридичним фактом, воно може динамічно функціонувати.

Коли одна із сторін має намір змінити або розірвати договір, вона зобов’язана направити іншій стороні відповідну пропозицію. Інша сторона зобов’язана розглянути внесену пропозицію і дати відповідь в зумовлений пропозицією строк. Зміни і доповнення умов укладеного договору оформляються у тому ж порядку, що і сам договір (у більшості випадків зміни або доповнення до договору оформляються окремою домовленістю сторін або протоколом). Так само оформляється і продовження строку дії договору. Для окремих видів договорів у випадках передбачених законодавством (наприклад, договір оренди), якщо жодна із сторін не вимагає його припинення, договір вважається пролонгованим автоматично.

У правочині про зміни, доповнення або пролонгацію договору рекомендується вказати наступне:

1) який договір підлягає зміні (номер договору, про що договір, дата укладення договору);

2) причини зміни договору;

3) умови, які підлягають зміні або умови договору, які доповнюються;

4) нову редакцію змінених умов;

5) пункт про те, що попередні умови договору з моменту прийняття змін втрачають юридичну силу.

Необхідно мати на увазі, що якщо одна сторона заперечує проти зміни деяких умов, то договір повинен бути виконаний на тих умовах, які було передбачено раніше.

Сторони можуть досягти домовленості не лише про зміну умов договору, але й взагалі про заміну раніше укладеного договору іншим договором.

Новація – це цивільно-правовий договір, що лежить в основі анулювання одного і виникнення іншого зобов’язання між тими ж сторонами
.

Прикладом новації може бути заміна договору позики договором купівлі-продажу. Предметом договору купівлі-продажу тут виступає майно, яке передається заставником в якості погашення договору позики. Відносини в цьому випадку регламентуються нормами про договір купівлі-продажу, а не про договір позики.

Основними підставами розірвання та зміни укладеного та дійсного договору можуть бути:

1) Домовленість сторін, яка можлива лише у разі, якщо інше не передбачено в договорі чи законом. Домовленість про зміну чи припинення договору здійснюється в тій же формі, що і договір, якщо інше не передбачено законом. В окремих випадках зміна чи припинення зобов’язань за згодою сторін може обмежуватись інтересами інших осіб;

2) Істотне порушення однією із сторін умов договору, тобто порушення, внаслідок якого одна сторона договору завдає шкоди, яка значною мірою позбавляє другу сторону в договорі того, на що вона розраховувала при укладанні договору. За таких умов зміна чи припинення укладеного договору можливе лише за рішенням суду на вимогу однієї із сторін за договором;

3) Одностороння відмова від договору у повному обсязі або частково, якщо право на таку відмову встановлено договором або законом. Наприклад, норми ЦК вказують, що в односторонньому порядку можуть змінюватись чи припинятись за певних умов договори поставки, дарування, з обов’язком передати подарунок у майбутньому, надання послуг, комісії тощо. У разі односторонньої відмови необхідним є письмове повідомлення іншої сторони;

4) У разі істотної зміни обставин, якими сторони керувались при укладенні договору, договір може бути змінено або розірвано за згодою сторін, якщо інше не встановлено договором або не випливає із суті зобов’язання. При цьому, зміна обставин вважається істотною, якщо вони змінилися на стільки, що якби сторони могли це передбачити, вони не уклали б договір або уклали б його на інших умовах. Якщо сторони не досягли згоди щодо приведення договору у відповідність із обставинами, що істотно змінились, або щодо його розірвання, договір може бути розірвано або змінено за рішенням суду на вимогу заінтересованої сторони за наявності одночасно таких умов:

а) на момент укладення договору сторони виходили з того, що такі зміни обставин не настануть;

б) зміну обставин зумовлено причинами, які заінтересована сторона не могла усунути після їх виникнення за всієї турботливості та обачності, що від неї вимагалися;

в) виконання договору порушило б співвідношення майнових інтересів сторін і позбавило б заінтересовану сторону того, на що вона могла розраховувати при укладенні договору;

г) із звичаїв ділового обороту або суті договору не випливає, що ризик зміни обставин несе заінтересована сторона.

При розірванні договору внаслідок істотної зміни обставин суд, на вимогу однієї із сторін, визначає наслідки розірвання договору, виходячи з необхідності справедливого розподілу між сторонами витрат, понесених ними у зв’язку з виконанням цього договору.

Зміна договору у зв’язку з істотною зміною обставин допускається за рішенням суду у виключних випадках, коли розірвання договору суперечить суспільним інтересам або потягне для сторін шкоду, яка значно перевищує затрати, необхідні для виконання договору на умовах, змінених судом.

5) Інші умови, які прямо передбачені законодавством.

Наслідки зміни та припинення договору полягають в тому, що:

1) між сторонами припиняються чи змінюються зобов’язання відповідно до змінених умов щодо предмета, місця, строків виконання тощо, з моменту досягнення домовленості про зміну або розірвання договору або з моменту набрання рішенням суду законної сили, якщо інше не встановлено договором чи не зумовлено характером його зміни;

2) визначається для того, що виконано за договором до моменту його припинення чи зміни. За загальним правилом, сторони мають право вимагати повернення того, що вони виконали за зобов’язанням до моменту зміни або розірвання договору;

3) вирішується питання про відшкодування збитків, завданих зміною або розірванням договору винною стороною.

У разі розірвання договору зобов’язання сторін припиняється. Правочин про розірвання договору оформляється протоколом або іншим достовірним документом. В протоколі (іншому достовірному документі) необхідно зазначити:

а) який договір розривається;

б) з якого моменту договір вважається розірваним;

в) причину за якою розривається договір;

г) способи врегулювання між сторонами проблем, які виникли, або закінчення зобов’язань, які вже виникли між сторонами;

д) пункт про те, що з моменту набуття чинності правочином сторони втрачають право вимоги за раніше укладеним договором.

Доволі часто договір розривається на тій підставі, що одна сторона не виконує свої зобов’язання. На практиці це виглядає так: одна сторона повідомляє іншу сторону, що з тих чи інших підстав вона не може виконувати взяті на себе зобов’язання. У такому випадку необхідно керуватися нормами законодавства не про розірвання договору, а про відмову сторін виконувати свої зобов’язання, за що передбачена цивільно-правова відповідальність.
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6.1. Загальні засади забезпечення виконання договірних зобов’язань

Зобов’язання є правовідносинами, тому вони охороняються засобами примусового характеру. Зазначені засоби можна поділити на дві групи:

1) До першої групи належать так звані загальні міри (спонукання до виконання зобов’язання, покладення обов’язку відшкодувати заподіяні його порушенням збитки тощо), що застосовуються у всіх випадках, за винятком тих, що виключені законом, договором або характером встановлених відносин.

2) До другої групи належать так звані спеціальні забезпечувальні міри, що застосовуються лише для забезпечення тих зобов’язань, для яких вони безпосередньо встановлені законом або договором. Останні у цивілістиці називаються способами забезпечення виконання зобов’язань
.

Виконання кожного зобов’язання значною мірою залежить від волі боржника щодо вчинення певних дій, які становлять предмет виконання зобов’язання, або утримання від таких дій. Отже кредитор у зобов’язанні зацікавлений у певних правових механізмах, основною функцією яких була б максимальна гарантованість виконання такого зобов’язання з боку боржника.

Відповідно до ст. 546 ЦК виконання зобов’язання може забезпечуватися неустойкою, порукою, гарантією, заставою, при триманням, завдатком. Зазначений перелік способів забезпечення виконання зобов’язань не є вичерпним. Договором або законом можуть бути встановлені інші види забезпечення виконання зобов’язання, наприклад, правочини, вчинені під відкладальною умовою тощо.

Як зазначено в ч. 1 ст. 6 ЦК, сторони мають право укласти договір, який не передбачено актами цивільного законодавства, але який відповідає загальним засадам цивільного законодавства. Закон або договір, які встановлюють той чи інший спосіб забезпечення виконання договірних зобов’язань, є нормативною (або формальною) підставою виникнення додаткового правовідношення між кредитором і боржником щодо такого забезпечення.

Правочин щодо забезпечення виконання зобов’язання вчиняється у письмовій формі (ст. 207 ЦК) навіть у тих випадках, коли правочин, з якого виникає основне зобов’язання, вчиняється в усній формі. Правочин щодо забезпечення виконання зобов’язання, вчинений із недодержанням письмової форми, є нікчемним (ч. 2 ст. 547 ЦК). Простої письмової форми для правочинів щодо забезпечення виконання зобов’язання достатньо й тоді, коли правочин, з якого виникає основне зобов’язання, підлягає нотаріальному посвідченню, якщо інше не передбачено законом.

Разом з тим, законом можуть бути встановлені вимоги щодо обов’язкового нотаріального посвідчення окремих видів договорів про забезпечення виконання зобов’язання. Зокрема, відповідно до ч. 1 ст. 577 ЦК якщо предметом застави є нерухоме майно, а також в інших випадках, встановлених законом, договір застави підлягає нотаріальному посвідченню. Правочин може бути також нотаріально посвідчений на вимогу будь-якої із сторін. Правові наслідки недотримання нотаріальної форми правочину щодо забезпечення виконання зобов’язання є загальними (статті 219-220 ЦК).

Законодавство передбачає реєстрацію певних правочинів щодо забезпечення виконання зобов’язань. Це, як правило, стосується правочинів про встановлення тих способів забезпечення виконання зобов’язань, які накладають обтяження на майно боржника або третіх осіб (так звані забезпечувальні обтяження). Юридичне значення такої реєстрації може виявлятися в двох аспектах. По-перше, якщо законом передбачена обов’язкова реєстрація правочину (договір застави нерухомого майна, іпотеки), то він є вчиненим саме з моменту її здійснення (ч. 1 ст. 210 ЦК), тобто, реєстрацією правочину обумовлюється його чинність. По-друге, навіть якщо реєстрація правочину щодо забезпечувального обтяження не є обов’язковою, на підставі реєстрації встановлюється пріоритет обтяження, і задоволення прав чи вимог декількох обтяжувачів, на користь яких встановлено обтяження одного й того самого майна, здійснюється згідно з пріоритетом. За загальним правилом, зареєстроване обтяження має вищий пріоритет над незареєстрованими обтяженнями.

Забезпечення виконання зобов’язання в договірних відносинах виконує стимулюючу та гарантуючу функції. Наскільки повно реалізуються зазначені функції забезпечення виконання зобов’язань залежить від того, наскільки грамотно були вибрані конкретні способи забезпечення. Так, для забезпечення виконання зобов’язань з виконання робіт або надання послуг підходящим способом буде неустойка (пеня або штраф). Тоді як виконання боржником зобов’язань з передачі майна або грошей оптимально для кредитора забезпечать такі способи, як, наприклад, гарантія, порука, застава.

Виконання зобов’язання може бути забезпечене кількома способами одночасно, а може і не забезпечуватися взагалі. Застосування забезпечення виконання зобов’язання, за загальним правилом, не є обов’язковим. Виконання основного зобов’язання забезпечується, якщо це встановлено договором або законом. Як правило, забезпечення встановлюється за домовленістю сторін, а в окремих випадках – за домовленістю сторін чи однієї з них з третіми особами (порука, гарантія, майнове поручительство). Забезпечення виконання зобов’язання боржником може бути встановлене за ініціативою кредитора в односторонньому порядку на підставі закону (наприклад, притримання).

Законом може бути також передбачено автоматичне виникнення забезпечувального правовідношення навіть без спеціального на те волевиявлення будь-якої із сторін – в таких випадках презюмується, що сторони, вступивши в основне зобов’язання, приймають всі встановлені законодавством умови його регулювання, в тому числі щодо забезпечення виконання зобов’язання. Наприклад, відповідно до ч. 6 ст. 694 ЦК, з моменту передання товару, проданого в кредит, і до його оплати продавцю належить право застави на цей товар.

Правовідносинам щодо забезпечення виконання зобов’язань притаманна певна акцесорність (додатковість) щодо основного зобов’язання, виконання якого забезпечується. Акцесорність в даному випадку полягає в тому, що таке зобов’язання існує оскільки і стільки, скільки існує основне зобов’язання. Акцесорний характер способів забезпечення виконання зобов’язань полягає також і в тому, що недійсність основного зобов’язання (вимоги) спричиняє і недійсність правочину щодо його забезпечення. Проте недійсність правочину щодо забезпечення виконання зобов’язання не спричиняє недійсність основного зобов’язання (частини 2, 3 ст. 548 ЦК).

Забезпечувальне зобов’язання невіддільно слідує юридичній долі основного зобов’язання. Так, у разі переходу прав кредитора в основному зобов’язанні до іншої особи (наприклад, на підставі відступлення права вимоги, правонаступництва чи з інших передбачених законом підстав), до набувача таких прав кредитора переходять також права у зобов’язанні, яке забезпечує виконання боржником основного зобов’язання. Як встановлено у ст. 514 ЦК, до нового кредитора переходять права первісного кредитора у зобов’язанні в обсязі і на умовах, що існували на момент переходу цих прав, якщо інше не встановлено договором або законом.

Разом з тим, вищенаведені загальні властивості акцесорних зобов’язань в окремих способах забезпечення виконання зобов’язань мають свої особливості або навіть відсутні. Так, гарантія не припиняється з припиненням основного зобов’язання і недійсність останнього не тягне за собою недійсність гарантії. Відповідно до ст. 562 ЦК зобов’язання гаранта перед кредитором не залежить від основного зобов’язання (його припинення або недійсності), зокрема і тоді, коли в гарантії міститься посилання на основне зобов’язання. Якщо гарант, який дізнався про недійсність або припинення основного зобов’язання і повідомив про це кредитора і боржника, все-таки отримує повторну вимогу кредитора, він зобов’язаний її задовольнити, незважаючи на таку недійсність або припинення основного зобов’язання (ч. 3 ст. 565 ЦК).

Існують особливості в наслідуванні юридичної долі одного зобов’язання іншим у сфері іпотечних відносин. Так, згідно зі ст. 24 Закону України «Про іпотеку» відступлення прав за іпотечним договором здійснюється за умови, що водночас здійснюється відступлення права вимоги за основним зобов’язанням. Якщо не буде встановлено інше, відступлення прав за іпотечним договором свідчить про відступлення права вимоги за основним зобов’язанням.

6.2. Неустойка як захід забезпечення виконання договірних зобов’язань

Неустойка (штраф, пеня) – це грошова сума або інше майно, які боржник повинен передати кредиторові у разі порушення боржником зобов’язання.

Неустойка є одним з найдавніших та найпоширеніших способів забезпечення виконання зобов’язань. Вона застосовувалась у цивільному обороті це за часів римського права.

Неустойка виступає в формах штрафу і пені. Ці різновиди неустойки мають істотні особливості.

Штраф – це неустойка, що обчислюється у відсотках від суми невиконаного або неналежно виконаного зобов’язання. Маючи стимулюючу функцію, штраф застосовується як при простроченні виконання зобов’язання, так і з інших підстав: невідповідність якості, кількості, стандартам та іншим умовам договору. Розмір штрафу встановлюється у вигляді відсотка або в обумовленій сторонами сумі
.

Пеня – це неустойка, що обчислюється у відсотках від суми несвоєчасно виконаного грошового зобов’язання за кожен день прострочення виконання. Неустойка у вигляді пені характеризується «нарощуванням» свого розміру, оскільки вона стягується за кожний наступний проміжок часу при невиконанні зобов’язання, що триває.

Крім закріплення в нормах Глави 49 ЦК України, неустойка знайшла своє правове регулювання також у положеннях ГК України, де для її визначення застосовується термін «штрафні санкції». Відповідно до ст. 230 ГК штрафними санкціями визначаються господарські санкції у вигляді грошової суми (неустойка, штраф, пеня), яку учасник господарських відносин зобов’язаний сплатити у разі порушення ним правил здійснення господарської діяльності, невиконання або неналежного виконання господарського зобов’язання.

При цьому слід зауважити, що розуміння штрафних санкцій у ГК України є дещо ширшим поняття цивільно-правової неустойки.

Предметом неустойки може бути грошова сума, рухоме і нерухоме майно. Відповідно до ч. 2 ст. 551 ЦК, якщо предметом неустойки є грошова сума, її розмір встановлюється договором або актом цивільного законодавства. Сторони можуть домовитись про зменшення розміру неустойки, встановленого актом цивільного законодавства, крім випадків, передбачених законом. Також розмір неустойки може бути зменшений за рішенням суду, якщо він перевищує розмір збитків, та за наявності інших обставин, які мають істотне значення.

Боржник повинен передати кредиторові неустойку в разі порушення боржником зобов’язання.

Право на неустойку виникає незалежно від наявності у кредитора збитків, завданих невиконанням або неналежним виконанням зобов’язання. При цьому кредитор не має права на неустойку в разі, якщо боржник не відповідає за порушення зобов’язання.

На відміну від боржника, який зобов’язаний сплатити кредиторові неустойку, стягнення неустойки для кредитора є його правом. В разі, якщо сторони домовилися про несплату або про зменшення суми неустойки, таку домовленість необхідно оформити шляхом внесення змін до угоди про неустойку або до основного договору, якщо останній містить відповідні положення про встановлення неустойки.

Сплата (передання) неустойки не звільняє боржника від виконання свого обов’язку в натурі; також за загальними правилами ч. 2 ст. 52 ЦК вона не позбавляє кредитора права на відшкодування збитків, завданих невиконанням або неналежним виконанням зобов’язання. Проте вже за ст. 232 ГК якщо за невиконання або неналежне виконання зобов’язання встановлено штрафні санкції, то збитки відшкодовуються в частині, не покритій цими санкціями. Також передбачається можливість встановлення законом або договором випадків, коли:

· допускається стягнення тільки штрафних санкцій;

· збитки можуть бути стягнуті у повній сумі понад штрафні санкції;

· за вибором кредитора можуть бути стягнуті або збитки, або штрафні санкції.

Розрізняють чотири види неустойки:

1) Залікова неустойка – якщо договором не передбачено іншої, то збитки стягуються в частині не покритій неустойкою. Залікова неустойка є одним з найбільш популярних видів неустойки, що зустрічаються в договірній практиці.

Відшкодування = неустойка + (збитки – неустойка)

2) Виключна неустойка – може бути стягнута лише неустойка, але не збитки.

Виключну неустойку можна віднести до категорії «наперед визначених збитків», коли сторони наперед домовляються про розмір відшкодування за невиконання або неналежне виконання зобов’язання. У цьому випадку кредитор повинен лише довести факт порушення зобов’язання з боку боржника. Відсутня потреба доводити факт настання збитків та їх розмірів.

Відшкодування = неустойка

Виключна неустойка є нормативно максимальним відшкодуванням, яке може отримати кредитор.

3) Штрафна неустойка – стягується неустойка і збитки понад неустойку.

Відшкодування = неустойка + збитки

4) Альтернативна неустойка – на вибір кредитора можуть бути стягнуті або неустойка, або збитки. На практиці такий вид неустойки майже не зустрічається.

Відшкодування = неустойка або збитки
Також розрізняють такі види неустойки як договірна та законна.

Договірна неустойка – це така неустойка, яка набуває юридичної сили саме і безпосередньо в силу угоди сторін.

Законна неустойка – неустойка, зобов’язання про сплату якої виникло в силу закону. Законна неустойка забезпечує зобов’язання незалежно від волі сторін та встановлюється автоматично з виникненням основного зобов’язання. Неустойка буде вважатися законною, якщо в законі визначена не лише можливість її стягнення, але і безпосередні підстави застосування та розмір неустойки. Вказівки закону на те, що боржник несе відповідальність шляхом сплати кредитору неустойки, «розмір якої визначається умовами договору»
, не робить таку неустойку законною. В цьому разі, якщо сторони не передбачили в договорі забезпечення свого зобов’язання неустойкою, вона стягуватися не буде.

Відповідно до ч. 2 ст. 551 ЦК законна неустойка може бути виражена виключно в грошовій формі.

На відміну від законної неустойки договірна неустойка характеризується тим, що питання про її встановлення вирішується безпосередньо сторонами договору. Сторони визначають сам факт встановлення неустойки за невиконання або неналежне виконання зобов’язання, її розмір, умови застосування тощо.

Угода про неустойку має бути укладена в письмовій формі під загрозою її недійсності (ст. 547 ЦК).

Визначаючи сплату неустойки формою цивільно-правової відповідальності, законодавство також встановлює і ряд обмежень щодо її застосування. Ці обмеження умовно можна розділити на дві основні групи: 1) обмеження, що стосуються розміру неустойки, що стягується (сплачується) – нормативний та судовий способи; 2) обмеження, які стосуються строків стягнення неустойки – позовної давності. Нормативним способом обмеження стягуваної неустойки є встановлення у нормативних актах певного визначеного максимуму, за який розмір неустойки не може виходити. Щодо судового способу, то він являє собою зменшення розміру неустойки за рішенням суду.

6.3. Договір поруки

За договором поруки поручитель поручається перед кредитором за виконання боржником свого обов’язку. Іншими словами, поручитель відповідає перед кредитором за порушення зобов’язання боржником, причому як частково, так і у повному обсязі.

У цивілістичній доктрині сформувалися різні підходи до визначення цивільно-правового інституту поруки, які можна згрупувати наступним чином:

1) порука – це додаткова умова про виконання зобов’язання
;

2) це грошова відповідальність
;

3) це будь-яка відповідальність у вигляді здійснення за боржника його дій (майнового чи особистого характеру) або у вигляді винагороди кредитора за порушення його права
.

Договір поруки – акцесорне зобов’язання, згідно з яким поручитель поручається перед кредитором третьої особи (боржника) за виконання останнім його зобов’язання, а у разі його невиконання або неналежного виконання – зобов’язується виконати зобов’язання боржника та/або нести цивільно-правову відповідальність у формі відшкодування збитків та/або сплати неустойки.

Поруці, як способу забезпечення зобов’язання притаманні такі функції:

1) забезпечувальна: полягає в функції створення таких умов, за яких досягається основна мета, заради якої виникають зобов’язання, – їх реальне та належне виконання. Особливість реалізації цієї функції полягає в тому, що інтерес кредитора в отриманні належного виконання зобов’язання забезпечується завдяки покладенню зобов’язання боржника на третю особу – додаткового боржника (поручителя). Крім того, порукою забезпечуються не лише інтереси кредитора, а й боржника (полегшення можливості отримання кредиту);

2) стимулююча – стимулювання боржника до виконання зобов’язання (спонукання, поштовх до дій). Хоча слід зауважити, що стимулююча функція для боржника в договорі поруки практично зводиться до нуля («…боржник нічого не втрачає – він віддає поручителю, що виконав за нього зобов’язання, те саме, що повинен був віддати кредитору …»
). Здебільшого роль стимулу в даному випадку відіграють заходи не правового характеру, наприклад, коли роботодавець поручається за свого працівника і останній не зацікавлений у погіршенні з ним стосунків, бо це може призвести до втрати працівником робочого місця;

3) компенсаційна функція має місце в тих випадках, коли поручитель за договором поруки зобов’язався нести відповідальність за невиконання чи неналежне виконання основного зобов’язання боржником у формі відшкодування збитків та/або сплати неустойки. В цій ситуації порука спрямована не на забезпечення інтересу кредитора у реальному виконанні зобов’язання, а на компенсацію невиконаного у грошовому еквіваленті. М. Ройтберг зазначає, що «… повна забезпеченість зобов’язання досягається саме через компенсаційну функцію, властиву заставі, поруці й гарантії»
.

4) захисна (гарантійна) функція – порука покликана захищати інтереси кредитора у випадку порушення зобов’язання боржником. Захист майнового (грошового) інтересу кредитора відбувається головним чином за допомогою залучення додаткового боржника (поручителя) на випадок невиконання або неналежного виконання основним боржником свого обов’язку.

Відносини поруки оформляються договором, укладеним у письмовій формі – за загальним правилом у формі єдиного документа, підписаного сторонами і скріпленого печатками. Допускається укладення договорів поруки у спрощений спосіб, тобто шляхом обміну листами, факсограмами, телеграмами, телефонограмами тощо (ст. 181 ГК). Недодержання письмової форми має наслідком визнання договору поруки недійсним.

Змістом договору поруки є те, що поручитель поручається перед кредитором боржника за виконання ним свого обов’язку. Це означає, що договір поруки укладається між поручителем та кредитором.

Існує декілька варіантів встановлення відносин поруки за договором. Це може бути окремий договір між кредитором і поручителем; договір за участю кредитора, поручителя і боржника. Законодавство також не забороняє об’єднувати договір поруки із основним зобов’язанням, де поручитель бере участь як третя особа разом із кредитором і боржником
.

Відповідно до ч. 3 ст. 553 ЦК поручителем може бути одна або кілька осіб. Законодавством встановлено певні обмеження на участь у відносинах поруки. Так, Закон України від 12 липня 2001 р. «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг» у п. 7 ч. 1 ст. 4 відносить надання поруки до фінансових послуг. Відповідно до зазначеного, на ці відносини поширюється ст. 5 Закону, яка дозволяє надання фінансових послуг фінансовим установам, а також, якщо це прямо передбачено законом, фізичними особами – суб’єктами підприємницької діяльності.

Оскільки законодавство не містить прямого дозволу на надання фізичним особам поруки, відповідно поручителями можуть виступати лише юридичні особи, причому ті, що мають статус фінансових установ.

У разі порушення боржником зобов’язання, забезпеченого порукою, боржник і поручитель відповідають перед кредитором як солідарні боржники, якщо договором поруки не встановлено додаткову (субсидіарну) відповідальність поручителя. Відповідно до змісту ст. 543 ЦК це означає, що кредитор має право вимагати виконання обов’язку частково або повністю (в повному обсязі) як від боржника та поручителя разом, так і від будь-кого з них окремо. Кредитор, який одержав виконання обов’язку не в повному обсязі від одного із солідарних боржників, має право вимагати недоодержане від решти солідарних боржників.

Якщо поручителів декілька, то до кожного з поручителів, які виконали зобов’язання, забезпечене порукою, права кредитора переходять у розмірі частини обов’язку, що виконана ним.

Поручитель відповідає перед кредитором у тому ж обсязі, що і боржник, включаючи сплату основного боргу, відсотків, неустойки, відшкодування збитків, якщо інше не встановлено договором поруки.

До поручителя, який виконав зобов’язання, забезпечене порукою, переходять усі права кредитора щодо цього зобов’язання, в тому числі й ті, що забезпечували його виконання. Такий поручитель має право зворотної вимоги від боржника (право регресу). Крім того, поручитель має право на оплату послуг, наданих ним боржникові. Після виконання поручителем зобов’язання, забезпеченого порукою, кредитор повинен надати йому документи, які підтверджують цей обов’язок боржника.

Боржник, який виконав зобов’язання, забезпечене порукою, повинен негайно повідомити про це поручителя.

Класифікація поруки може бути здійснена за різними критеріями:

1) Залежно від змісту основного обов’язку поручителя:

· заміщаюча порука, або порука-виконання – поручитель бере на себе зобов’язання виконати зобов’язання боржника в натурі (сплатити грошову суму, виконати роботи, надати послуги замість боржника);

· компенсаційна порука, або порука-відповідальність – поручитель бере на себе обов’язок лише відшкодувати кредитору заподіяну невиконанням або неналежним виконанням збитки, сплатити неустойку, відсотки тощо, проте не бере на себе зобов’язання щодо виконання основного обов’язку боржника;

· заміщаюча-компенсаційна порука – поручитель бере на себе обов’язок виконати зобов’язання, яке забезпечується, в натурі, а також відшкодувати заподіяні невиконанням або неналежним виконанням збитки, сплатити проценти, неустойку тощо.

2) Залежно від обсягу зобов’язання поручителя:

· повна – поручитель бере на себе обов’язок виконати зобов’язання за боржника повністю, без жодних обмежень;

· часткова – поручитель поручився лише за певну частину зобов’язання, яка обмежена наперед визначеним обсягом (сумою, кількістю, обсягом робіт тощо).

3) Залежно від черговості заявлення вимог кредитора:

· солідарна – кредитор вправі вимагати виконання зобов’язання як від боржника та поручителя разом, так і від кожного з них окремо, причому як повністю, так і частині боргу;

· субсидіарна – кредитор вправі вимагати виконання від поручителя лише після звернення з відповідною вимогою до основного боржника і лише у випадку, якщо той відмовився від її задоволення, задовольнив її частково або якщо кредитор не отримав на неї відповіді в розумний строк.

4) За характером відносин між поручителем і боржником та критерієм відплатності:

· некомерційна – наявність фактичних відносин між боржником і поручителем має значення для її виконання (наприклад, родинні зв’язки, трудові відносини – роботодавець і працівник тощо);

· комерційна або фінансова – здійснюється на платній основі суб’єктами, для яких надання поруки є видом їх підприємницької діяльності з метою отримання прибутку.

Статтею 559 ЦК визначено випадки припинення поруки, відповідно до якої порука припиняється в таких випадках:

· з припиненням забезпеченого нею зобов’язання;

· у разі зміни зобов’язання без згоди поручителя, внаслідок чого збільшується обсяг його відповідальності;

· якщо після настання строку виконання зобов’язання кредитор відмовився прийняти належне виконання, запропоноване боржником або поручителем;

· у разі переведення боргу на іншу особу, якщо поручитель не поручався за нового боржника;

· після закінчення строку, встановленого в договорі поруки. У разі якщо такий строк не встановлено, порука припиняється, якщо кредитор протягом шести місяців від дня настання строку виконання основного зобов’язання не пред’явить вимоги до поручителя.

6.4. Гарантія

За гарантією банк, інша фінансова установа, страхова організація (гарант) гарантує перед кредитором (бенефіціаром) виконання боржником (принципалом) свого обов’язку. Відповідно, гарант відповідає перед кредитором за порушення зобов’язання боржником (ст. 560 ЦК).

Гарант – це банк, інша фінансова установа, страхова організація.

Бенефіціар – особа, на користь якої видається гарантія.

Принципал – особа, за дорученням якої банк-гарант надає гарантію на користь Бенефіціара по забезпеченню виконання договірних зобов’язань Принципала перед Бенефіціаром.

Надання гарантій, як і порук, вважається фінансовою послугою в розумінні ст. 4 Закону України «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг». Тому, відповідно, гарантами можуть виступати лише юридичні особи, що мають статус фінансових установ. Щоправда, на відміну від поруки, законодавство не передбачає можливості для інших юридичних осіб, які не є фінансовими установами, здійснювати операції з надання гарантії.

Гарант відповідає перед бенефіціаром за виконання принципалом основного зобов’язання. При цьому ЦК не передбачає попереднього звернення кредитора до боржника або солідарної відповідальності боржника та гаранта – у разі наявності факту порушення зобов’язання з його боку кредитор може одразу звертатися до гаранта.

У разі порушення боржником зобов’язання, забезпеченого гарантією, гарант зобов’язаний сплатити кредиторові грошову суму відповідно до умов гарантії. Для цього кредитор пред’являє до гаранта письмову вимогу про сплату грошової суми відповідно до виданої гарантії. Кредитор має право пред’явити таку вимогу до гаранта в межах строку, зазначеного у гарантії (строку, на який видано гарантію). Кредитор не може передати право вимоги до гаранта іншій особі, якщо інше не встановлено гарантією.

Відповідно до ст. 569 ЦК гарант має право на зворотну вимогу (регрес) до боржника в межах суми, сплаченої ним кредиторові за гарантіє, якщо інше не встановлено договором між гарантом і боржником. Крім того, гарант має право на оплату послуг, наданих ним боржникові. Гарант не має права на зворотну вимогу (регрес) до боржника у разі, якщо сума, сплачена кредиторові гарантом, не відповідає умовам гарантії, якщо інше не встановлено договором між гарантом і боржником.

Згідно зі ст. 562 ЦК зобов’язання гаранта перед кредитором не залежить від основного зобов’язання (його припинення або недійсності), зокрема і тоді, коли в гарантії міститься посилання на основне зобов’язання. Відповідно, гарантія є винятком із загального правила про похідний характер заходів забезпечення виконання зобов’язань.

Гарантія діє протягом строку, на який вона видана і є чинною від дня її видачі, якщо в ній не встановлено інше. Гарантія не може бути відкликана гарантом, якщо в ній не встановлено інше.

Гарантія повинна видаватися у письмовій формі. До письмової форми гарантії прирівнюється банківський електронний документ.

Істотними умовами гарантії є:

· найменування принципала, бенефіціара та гаранта;

· посилання на основне зобов’язання, в якому передбачена видача гарантії;

· максимальна сума грошових коштів, яка підлягає виплаті, та валюта платежу;

· строк, на який видана гарантія, або подія, при настанні якої припиняється зобов’язання гаранта за гарантією;

· умови, на підставі яких здійснюється платіж.

Національне законодавство передбачає такі форми гарантії:

· відклична – гарантія, умови якої можуть бути в будь-який час змінені і вона може бути відкликана банком-гарантом за заявою принципала без попереднього повідомлення бенефіціара;

· безвідклична – гарантія, умови якої не можуть бути змінені і вона не може бути припинена банком-гарантом згідно із заявою принципала без згоди та погодження бенефіціаром; якщо в гарантії немає прямого застереження про її відкличність, вона вважається безвідкличною (ч. 3 ст. 561 ЦК);

· умовна – гарантія, за якою банк-гарант у разі порушення принципалом свого зобов’язання, забезпеченого гарантією, сплачує кошти бенефіціара на підставі вимоги бенефіціара та в разі виконання ним відповідних умов або подання документів, зазначених у гарантії;

· безумовна – гарантія, за якою банк-гарант у разі порушення принципалом свого зобов’язання, забезпеченого гарантією, сплачує кошти бенефіціара за першою його вимогою без подання будь-яких інших документів або виконання будь-яких інших умов.

Також, банк-гарант може надавати такі види гарантій: гарантії платежу; тендерні гарантії (гарантії забезпечення пропозицій); гарантії виконання зобов’язань; гарантії авансованого платежу; гарантії повернення кредиту та інші види.

· гарантія платежу – письмове зобов’язання гаранта, яке видається за наказом покупця на користь продавця, сплатити останньому визначену суму у випадку невиконання покупцем своїх обов’язків по сплаті за поставлений товар;

· тендерна гарантія – письмове зобов’язання гаранта, що видане за наказом сторони, яка бере участь у тендері, на користь сторони, яка є організатором тендеру, сплатити останній визначену суму за порушення учасником тендера вимог тендеру, контракту в частині відмови від його реалізації після того, як він став переможцем тендеру;

· гарантія виконання зобов’язання – письмове зобов’язання банку, що видане за наказом продавця товарів або послуг або іншої уповноваженої особи на користь покупця або замовника, сплатити останньому визначену суму у випадку невиконання першим визначених зобов’язань по відповідному договору;

· гарантія авансованого платежу – письмове зобов’язання банку, що видане за наказом продавця, який отримує аванс від покупця, сплатити покупцю визначену суму грошових коштів (яка не перевищує суму авансу) у випадку не виконання продавцем своїх обов’язків по постачанню;

· гарантія повернення кредиту – письмове зобов’язання банку, що видане за наказом позичальника на користь кредитора, сплатити останньому суму основного боргу та/або процентів за кредитом у випадку невиконання позичальником своїх обов’язків за кредитним договором по відношенню до погашення боргу та/або сплати процентів за користування кредитом
.

Припинення зобов’язань гаранта перед кредитором можливе у наступних випадках (ст. 568 ЦК):

· сплата кредиторові суми, на яку видано гарантію;

· закінчення строку дії гарантії;

· відмова кредитора від своїх прав за гарантією шляхом повернення її гарантові або шляхом подання гаранту письмової заяви про звільнення його від обов’язків за гарантією.

6.5. Завдаток

Завдаток – грошова сума або рухоме майно, що видається кредиторові боржником у рахунок належних з нього за договором платежів, на підтвердження і на забезпечення його виконання (ст. 570 ЦК).

Правочин про завдаток укладається у письмовій формі, крім випадків, коли законом передбачається нотаріальна форма для договору, який забезпечується завдатком, або коли сторони за взаємною згодою бажають нотаріально посвідчити правочин про завдаток.

Розмір завдатку визначається на розсуд сторін, але він має бути меншим від основної суми боргу.

Завдаток характеризується тим, що він одночасно виступає і способом платежу, і способом забезпечення виконання зобов’язання. Це означає, що завдаток виплачується стороною, яка зобов’язана сплачувати платежі за договором наперед – до моменту строку настання платежу. І у разі належного виконання забезпеченого завдатком зобов’язання вартість завдатку утримується з належних з боржника платежів.

Завдатком можуть бути забезпечені лише договірні зобов’язання.

Сторонами відносин надання завдатку можуть бути як юридичні, так і фізичні особи, незалежно від наявності у них статусу суб’єктів підприємницької діяльності.

Подібно до інших способів забезпечення виконання зобов’язань (наприклад, неустойки) завдаток визначає мінімальний обсяг відповідальності сторони, що порушила договір. Однак порівняно з неустойкою завдаток допускає тільки забезпечення виконання зобов’язання в цілому. Якщо воно виконане (або порушене) в частині, завдаток може стягуватися в повному обсязі незалежно від характеру порушення і розміру шкоди, що фактично була заподіяна
.

Із наведеного вище визначення випливає, що завдаток видається в рахунок належних платежів уже після того, як сторони взяли на себе певні обов’язки, тобто угода, що забезпечується завдатком, вже була укладена
. Отже завдаток видається з метою підтвердження укладення договору та забезпечення його виконання.

Якщо порушення зобов’язання сталося з вини боржника, завдаток залишається у кредитора. А якщо порушення зобов’язання сталося з вини кредитора, він зобов’язаний повернути боржникові завдаток та додатково сплатити суму у розмірі завдатку або його вартості (тобто кредитором повертається боржнику подвійна сума завдатку).

Сторона, винна у порушенні зобов’язання, має відшкодувати другій стороні збитки в сумі, на яку вони перевищують розмір (вартість) завдатку, якщо інше не встановлено договором.

У разі припинення зобов’язання до початку його виконання або внаслідок неможливості його виконання завдаток підлягає поверненню.

У ч. 2 ст. 570 ЦК встановлено – «якщо не буде встановлено, що сума, сплачена в рахунок належних з боржника платежів, є завдатком, вона вважається авансом». Завдаток слід відрізняти від суміжного інституту авансу, аванс є лише способом платежу і не виконує забезпечувальної функції. Аванс сплачується боржником в момент настання обов’язку платежу, тобто є попередньою оплатою. Крім того, боржник, що видав аванс, має право вимагати його повернення в усіх випадках невиконання чи неналежного виконання договору кредитором, а кредитора не може бути зобов’язано до повернення авансу у подвійному і, відповідно, до відшкодування збитків. Відтак, на відміну від завдатку, аванс не завжди слугує доказом існування зобов’язання.

6.6. Застава як спосіб забезпечення зобов’язання

Статтею 572 ЦК закріплено, що в силу застави кредитор (заставодержатель) має право у разі невиконання боржником (заставодавцем) зобов’язання, забезпеченого заставою, одержати задоволення за рахунок заставленого майна переважно перед іншими кредиторами цього боржника, якщо інше не встановлено законом (право застави).

Відповідно до ст. 574 ЦК застава виникає на підставі:

· договору;

· закону;

· рішення суду.

Найбільш поширеною підставою виникнення заставних відносин є договір застави.

Відповідно до ст. 3 Закону України «Про заставу» заставою може бути забезпечена:

· дійсна існуюча вимога;

· вимога, що може виникнути у майбутньому.

Сторонами договору застави (заставодавцем і заставодержателем) можуть бути фізичні, юридичні особи та держава. При цьому заставодавцем може бути як сам боржник, так і третя особа (майновий поручитель).

Законом обмежується участь у заставних відносинах окремих суб’єктів цивільного права, зокрема:

· благодійні організації не мають права передавати у заставу своє майно, кошти (ст. 19 Закону України «Про благодійництво та благодійні організації);

· державне комерційне підприємство має право лише за попередньою згодою органу, до сфери управління якого воно входить, віддавати в заставу майнові об’єкти, що належать до основних фондів (ст. 75 Господарського кодексу України);

· з моменту прийняття рішення про приватизацію майна державного підприємства або відкритого акціонерного товариства, створеного в процесі корпоратизації, застава їх майна здійснюється з дозволу відповідного органу приватизації (ст. 11 Закону України «Про заставу»).

У договорі застави зазначаються (зміст договору застави):

· найменування (прізвище, ім’я та по батькові) сторін;

· місцезнаходження (місце проживання) сторін;

· суть договору;

· розмір зобов’язання, забезпеченого заставою;

· строк виконання зобов’язання, забезпеченого заставою;

· опис предмета застави;

· інші умови, погоджені сторонами договору.

Форма договору застави є письмовою, яка може бути простою або нотаріальною (з державною реєстрацією).

Договір застави може бути самостійним, тобто відокремленим від договору, за яким виникає забезпечене заставою зобов’язання, або умову про заставу може бути включено до основного договору.

Заставодавцем може бути власник речі або особа, якій належить майнове право, а також особа, якій власник ремі або особа, якій належить майнове право, передали річ або майнове право з правом застави. Застава права на чужу річ здійснюється за згодою власника цієї речі, якщо для відчуження цього прав відповідно до договору або закону потрібна згода власника.

Предметом застави може бути будь-яке майно (зокрема річ, цінні папери, майнові права), що може бути відчужене заставодавцем і на яке може бути звернене стягнення. Ним може бути майно, яке заставодавець набуде після виникнення застави (майбутній урожай, приплід худоби тощо).

Предметом застави не можуть бути національні, культурні та історичні цінності, які є об’єктами права державної власності і занесені або підлягають занесенню до Державного реєстру національної культурної спадщини, вимоги, які мають особистий характер, а також інші вимоги, застава яких заборонена законом. Наприклад, не може бути заставлено право на отримання пенсії чи заробітної плати, на аліменти, на відшкодування шкоди, завданої життю чи здоров’ю. не можуть бути предметом застави речі, які неможливо відчужити: паспорт, посвідчення особи, інші документи.

Заставодержатель має право одержати задоволення з вартості майна, що заставляється. Відповідно до ст. 589 ЦК у разі невиконання зобов’язання, забезпеченого заставою, заставодержатель набуває право звернення стягнення на предмет застави. При цьому за рахунок предмета застави заставодержатель має право задовольнити в повному обсязі свою вимогу, що визначена на момент фактичного задоволення, включаючи сплату процентів, неустойки, відшкодування збитків, завданих порушенням зобов’язання, необхідних витрат на утримання заставленого майна, а також витрат, понесених у зв’язку із пред’явленням вимоги, якщо інше не встановлено договором.

Звернення стягнення на предмет застави здійснюється за рішенням суду, якщо інше не встановлено договором або законом. Заставодержатель набуває право звернення стягнення на предмет застави в разі, коли зобов’язання не буде виконано у встановлений строк (термін), якщо інше не встановлено договором або законом.

Реалізація предмета застави, на який звертається стягнення, провадиться шляхом його продажу з публічних торгів, якщо інше не встановлено договором або законом, відповідно до вимог Положення про порядок проведення аукціонів (публічних торгів) з реалізації заставленого майна.

У разі випадкового знищення або випадкового пошкодження предмета застави заставодавець на вимогу заставодержателя зобов’язаний:

· надати рівноцінний предмет;

· якщо це можливо, відновити знищений або пошкоджений предмет застави.

Отже, застава як спосіб забезпечення зобов’язання:

· є спеціальним способом забезпечення зобов’язання, що встановлюється в момент виникнення зобов’язання;

· має акцесорний (додатковий) характер і залежить від основного зобов’язання;

· супроводжуються виділом з майна боржника певної його частини, яка має, перш за все, задовольняти можливі вимоги кредитора, з відстороненням від неї інших можливих кредиторів;

· не є юридичною відповідальністю;

· є забезпеченням виконання зобов’язання шляхом звернення стягнення на майно боржника;

· відноситься до тих забезпечувальних способів, що можуть бути застосовані між будь-якими суб’єктами.

6.7. Притримання

Відповідно до ст. 594 ЦК кредитор, який правомірно володіє річчю, що підлягає передачі боржникові або особі, вказаній боржником, у разі невиконання ним в строк зобов’язання щодо оплати цієї речі або відшкодування кредиторові пов’язаних з нею витрат та інших збитків має право притримати її у себе до виконання боржником зобов’язання. Так, відповідно до ст. 163 Кодексу торговельного мореплавства України під час прийому вантажу одержувач зобов’язаний відшкодувати витрати, зроблені перевізником за рахунок вантажу, внести плату за простій судна в порту вивантаження, а також сплатити фрахт і плату за простій у порту навантаження, якщо це передбачено в коносаменті або в іншому документі, на підставі якого перевозився вантаж, а у випадку загальної аварії – внести аварійний внесок або надати належне забезпечення. Перевізник може не видавати (іншими словами, притримати) вантаж до сплати зазначених сум або надання забезпечення.

Стаття 856 ЦК передбачає, що якщо замовник не сплатив встановленої ціни роботи або іншої суми, належної підрядникові у зв’язку з виконанням договору підряду, підрядник має право притримати результати роботи, а також устаткування, залишок невикористаного матеріалу та інше майно замовника, що є у підрядника. При цьому до кредитора, який притримує у себе річ боржника, не переходить право власності на неї – боржник, річ якого кредитор притримує, має право розпоряджатися нею, повідомивши про притримання речі і права кредитора.

Притриманням речі можуть забезпечуватись інші вимоги кредитора, якщо інше не встановлено договором або законом. Кредитор має право притримати річ у себе також у разі, якщо права на неї, які виникли після передачі речі у володіння кредитора, набула третя особа.

Право на притримання речі виникає при одночасному існуванні таких умов:

· має бути предмет притримання – річ, що належить боржнику і яку кредитор повинен передати першому або вказаній ним особі;

· повинно існувати зобов’язання, відповідно до якого боржник зобов’язується оплатити вартість самої речі або відшкодувати пов’язані з нею витрати та інші збитки;

· існує дійсне прострочення зобов’язання боржником перед кредитором, який притримує річ боржника.

На притримання як на спосіб забезпечення виконання зобов’язань поширюються загальні вимоги ст. 547 ЦК щодо вчинення угоди із забезпечення виконання зобов’язання у письмовій формі. Тому якщо застереження про притримання відсутнє в основному договорі або якщо відсутня угода про притримання, викладена у формі окремого документа, притримання речі кредитором буде неправомірним.

Відповідно до ст. 595 ЦК кредитор, який притримує річ у себе, зобов’язаний негайно повідомити про це боржника. Кредитор відповідає за втрату псування або пошкодження речі, яку він притримує у себе, якщо втрата, псування або пошкодження сталися з його вини. Ризик випадкового знищення або випадкового пошкодження притриманої речі також несе кредитор, якщо інше не встановлено законом. Кредитор не має права користуватися річчю, яку він притримує у себе.

Відповідно до ч. 1 ст. 595 ЦК, до кредитора, який притримує в себе річ боржника, право власності на неї не переходить. Тому боржник зберігає право розпоряджатися притримуваною річчю (ч. 2 ст. 595 ЦК), повідомивши набувача про притримання і права кредитора. При цьому боржник не зобов’язаний отримувати згоду кредитора на розпорядження притриманою річчю.

До прав боржника також належать права: вимагати збереження притриманої речі; відшкодування збитків, завданих її втратою, псуванням або пошкодженням. Боржник також має право вимагати припинення реалізації речі, виставленої на торги, шляхом виконанням своїх зобовязань.

Вимоги кредитора, який притримує річ у себе, задовольняються з її вартості відповідно до положень ст. 591 ЦК щодо реалізації предмета застави.

Певні схожі риси мають притримання і зарахування.

Зарахування – це спосіб припинення зобов’язання, за яким здійснюється погашення двох зустрічних однорідних вимог, строк виконання яких настав або виконання яких можна вимагати в один і той же час. Такі вимоги взаємно погашають одна одну повністю (за рівності суми зобов’язання) або частково )якщо суми зустрічних вимог різні).

Лекція 7. ВІДПОВІДАЛЬНІСТЬ ЗА ПОРУШЕННЯ ДОГОВІРНИХ ЗОБОВ’ЯЗАНЬ

План:

7.1. Поняття та форми цивільно-правової відповідальності

7.2. Види договірної відповідальності

7.3. Умови договірної відповідальності

7.1. Поняття та форми цивільно-правової відповідальності

Цінність цивільного права полягає в тому, що воно у своїх нормах містить широкий арсенал засобів впливу на поведінку організацій та громадян через їхніх інтереси і за допомогою інтересів. Одним із таких засобів впливу на майнові інтереси осіб є застосування до правопорушення майнових санкцій, зокрема цивільно-правової відповідальності.

Порушенням зобов’язання є його невиконання або виконання з порушенням умов, визначених змістом зобов’язання (неналежне виконання).

Відповідно до ч. 1 ст. 611 ЦК у разі порушення зобов’язання настають наслідки, встановлені договором або законом, зокрема:

1) припинення зобов’язання внаслідок односторонньої відмови від зобов’язання, якщо це встановлено договором або законом, або розірвання договору;

2) зміна умов зобов’язання;

3) сплата неустойки;

4) відшкодування збитків та моральної шкоди.

Цивільно-правова відповідальність як різновид санкцій – це покладення на правопорушника основаних на законі невигідних правових наслідків, які виявляються у позбавленні його певних прав або в заміні невиконаного обов’язку новим, або у приєднанні до невиконаного обов’язку нового додаткового.

Покладення на особу нових додаткових обов’язків як міри відповідальності має місце, зокрема, при пред’явленні до правопорушника вимог відшкодування ним збитків або сплату неустойки (штрафу, пені). Наприклад, за договором поставки, укладеним строком на один рік, постачальник повинен здійснювати поставку товарів рівномірно рівними щомісячними партіями. Якщо, приміром, протягом одного місяця поставки товарів не було, непоставлена в цьому місяці кількість товарів підлягає поставці в наступному місяці поточного року за умови, що покупець у встановленому порядку не відмовився від прострочених поставкою товарів. За порушення умов договору щодо кількості поставки постачальник, крім того, повинен відшкодувати завдані покупцеві збитки (статті 22 і 623 ЦК) і сплатити неустойку, якщо вона передбачена договором. Отже, до основного обов’язку – допоставити товари – приєднуються нові додаткові обов’язки у вигляді відшкодування збитків або сплати неустойки.

Мірою цивільно-правової відповідальності є також втрата завдатку однією стороною або повернення його у подвійному розмірі другою стороною.

І відшкодування збитків, і сплата неустойки, і втрата завдатку є додатковими (до основного) обов’язками, бо основний обов’язок боржника полягає у передачі речі, виконанні роботи, наданні послуг тощо, і він виконується на еквівалентних та оплатних засадах. Сплачуючи неустойку, втрачаючи завдаток або відшкодовуючи кредиторові заподіяні збитки, боржник не отримує від нього жодної компенсації, отже на боржника покладаються всі невигідні майнові наслідки порушення зобов’язання.

Від цивільно-правової відповідальності як покладення на правопорушника нового додаткового обов’язку або позбавлення суб’єктивного цивільного права слід відрізняти засоби оперативного впливу (оперативні санкції). Останні не відновлюють початкового майнового стану потерпілої сторони, а спрямовані на запобігання конкретним порушенням у майбутньому, виконують забезпечувальну функцію, мають запобіжний характер і можуть застосовуватись в оперативному порядку односторонньо уповноваженою стороною без звернення до юрисдикційного органу. Так, якщо підрядник не приступає своєчасно до виконання договору або виконує роботу настільки повільно, що закінчити її до строку явно неможливо, замовник має право відмовитися від договору і вимагати відшкодування збитків (ч. 2 ст. 849 ЦК). Тут одностороння відмова від договору є засобом оперативного впливу, а відшкодування збитків – мірою цивільно-правової відповідальності підрядника за затримку виконання робіт за договором підряду.

7.2. Види договірної відповідальності

У цивільному законодавстві розрізняють види відповідальності за різними критеріями:

1) За підставами виникнення прав та обов’язків, за порушення яких встановлено відповідальність:

· договірна;

· позадоговірна.

Договірною вважається відповідальність у формі відшкодування збитків, сплати неустойки, втрати завдатку або позбавлення суб’єктивного права за невиконання або неналежне виконання зобов’язання, яке виникло з договору.

Позадоговірна (або недоговірна) відповідальність настає за вчинення протиправних дій однією особою щодо іншої за відсутності між ними договору або незалежно від наявних між ними договірних відносин. Вона настає за порушення обов’язку, встановленого законом або підзаконним актом, і найчастіше  виражається у формі відшкодування збитків. Так, відповідно до ч. 1 ст. 1195 ЦК фізична або юридична особа, яка завдала шкоди каліцтвом або іншим ушкодженням здоров’я фізичній особі, зобов’язана відшкодувати потерпілому заробіток (дохід), втрачений ним внаслідок втрати чи зменшення професійної або загальної працездатності, а також відшкодувати додаткові витрати, викликані необхідністю посиленого харчування, санаторно-курортного лікування, придбання ліків, протезування, стороннього догляду тощо. У цьому разі відповідальність є позадоговірною, хоч потерпілий може перебувати із заподіювачем у трудових договірних відносинах.

2) У цивільно-правовому зобов’язанні з боку кредитора або боржника можуть діяти двоє або більше осіб. Залежно від розподілу прав та обов’язків між суб’єктами зобов’язання з множинністю осіб розрізняють:

· часткові (пайові) зобов’язання;

·  солідарні зобов’язання;

· додаткові (субсидіарні) зобов’язання.

Часткове зобов’язання має місце тоді, коли в ньому беруть участь кілька кредиторів або кілька боржників і кожен із кредиторів має право вимагати виконання, а кожен з боржників повинен виконати обов’язок у рівній частині, якщо інше не встановлено договором або актами цивільного законодавства (ст. 540 ЦК). За часткової відповідальності кожна із зобов’язаних осіб відшкодовує збитки і сплачує неустойку пропорційно до розміру своєї частки спільного боргу.

Солідарні зобов’язання виникають тоді, коли вони передбачені договором, встановлені законом чи іншими правовими актами, зокрема при неподільності предмета зобов’язання. Наприклад, якщо у такому зобов’язанні є один кредитор і кілька боржників, то кредитор має право вимагати виконання як від усіх боржників разом, так і від кожного з них окремо, причому як повністю, так і в частково. Усі боржники залишаються зобов’язаними доти, доки зобов’язання не буде виконано повністю.

Субсидіарна (додаткова) відповідальність настає тоді, коли існують основне і додаткове до нього зобов’язання і обидва порушені. Відповідно до ч. 1-3 ст. 619 ЦК договором або законом може бути передбачена поряд із відповідальністю боржника додаткова (субсидіарна) відповідальність іншої особи. До пред’явлення вимоги особі, яка несе субсидіарну відповідальність, кредитор повинен пред’явити вимогу до основного боржника. Якщо основний боржник відмовився задовольнити вимогу кредитора або кредитор не одержав від нього в розумний строк відповіді на пред’явлену вимогу, кредитор може пред’явити вимогу в повному обсязі до особи, яка несе субсидіарну відповідальність.

7.3. Умови договірної відповідальності

Цивільно-правова відповідальність настає за таких умов:

1) протиправної поведінки (дії чи бездіяльності) особи;

2) шкідливого результату такої поведінки (шкоди);

3) причинного зв’язку між протиправною поведінкою і шкодою;

4) вини особи, яка завдала шкоду.

Перші три умови (протиправність, шкода, причинний зв'язок) є об’єктивними, а четверта (вина) – суб’єктивною підставами цивільно-правової відповідальності.

Протиправна поведінка – така поведінка особи, яка порушує приписи закону чи іншого нормативного акта або виявилась у невиконанні або неналежному виконанні договірного зобов’язання. Протиправність поведінки боржника або кредитора полягає в порушенні договірних зобов’язань.

Шкода – зменшення або втрата (загибель) певного особистого чи майнового блага. Залежно від об’єкта правопорушень розрізняють майнову або немайнову (наприклад, моральну) шкоду.

Грошовий вираз майнової шкоди називають ще збитками.

Збитки – це витрати, понесені однією із сторін договору, втрата або пошкодження її майна, а також не отримані доходи, які вона б отримала, якби зобов’язання було виконано іншою особою.

Відповідно до ст. 22 ЦК особа, якій заподіяно збитків у результаті порушення її цивільного права, має право на їх відшкодування. Збитки відшкодовуються у повному обсязі, якщо законом або договором не передбачено відшкодування у меншому або більшому розмірі. Якщо особа, що порушила право, одержала завдяки цьому дохід, то розмір збитків, які відшкодовуються потерпілій особі у зв’язку із неодержанням нею доходів, не може бути меншим від доходів, що їх одержав порушник права. Щоб стягнути з правопорушника зазнані збитки, потерпіла особа має довести їх наявність і розмір. Якщо інше не передбачено законом, іншими правовими актами або договором, під час визначення збитків беруться до уваги ринкові ціни, що існували на день добровільного задоволення вимоги кредитора у місці, де зобов’язання має бути виконано, а якщо вимога не буде задоволена добровільно, – у день пред’явлення позову. Суд може задовольнити вимогу щодо відшкодування збитків, беручи до уваги ринкові ціни, що існували на день ухвалення рішення. Під час визначення неодержаних доходів (упущеної вигоди) враховуються вжиті кредитором заходи для їх одержання.

До складу збитків, які підлягають відшкодуванню особою, що порушила зобов’язання, зокрема у сфері господарювання, включаються і додаткові витрати (штрафні санкції, сплачені іншим суб’єктам, вартість додаткових робіт, додатково витрачених матеріалів тощо), понесені стороною, яка зазнала збитків внаслідок порушення зобов’язання другою стороною (ч. 1 ст. 225 ГК). Але слід мати на увазі, що перекласти на порушника можна лише санкції (неустойку), які сплачені кредитором іншим особам за порушення саме цивільно-правових зобов’язань, а не обов’язків, які випливають із адміністративних, фінансових, інших правовідносин.

Порушення особистих і майнових прав може спричинити виникнення у потерпілої особи моральної (немайнової) шкоди.

Немайнова (моральна) шкода – це право на відшкодування моральної шкоди, яке виникає лише у випадках, передбачених законом або договором.

Моральна шкода полягає, зокрема, у приниженні честі, гідності, а також ділової репутації фізичної або юридичної особи.

Моральна шкода, завдана фізичні або юридичні особі неправомірними рішеннями, діями чи бездіяльністю іншої особи, відшкодовується за нормами про позадоговірну відповідальність.

Однією з необхідних умов виникнення цивільно-правової відповідальності є наявність безпосереднього причинного зв’язку між протиправною поведінкою порушника і збитками потерпілої сторони. Мається на увазі, що протиправна дія або бездіяльність заподіювача є причиною, а збитки, що виникли у потерпілої особи, – наслідком протиправної поведінки правопорушника.

Для покладення відповідальності за цивільне правопорушення, крім визначених вище трьох об’єктивних умов – протиправності, збитків і причинного зв’язку, за загальним правилом, необхідна ще одна умова – вина заподіювача.

Відповідно до ст. 614 ЦК особа, яка порушила зобов’язання несе відповідальність за наявності її вини (умислу чи необережності), якщо інше не встановлено договором або законом.

Закон не містить визначення поняття вини. Відповідно до ст. 614 ЦК вину, слід трактувати, як невжиття особою усіх залежних від неї заходів щодо належного виконання обов’язку. Тому особа є невинною, якщо вона доведе, що вжила усіх залежних від неї заходів щодо належного виконання зобов’язання.

У цивільному праві діє припущення (презумпція) вини особи, яка вчинила правопорушення. Відсутність вини доводить особа, яка порушила зобов’язання (ч. 2 ст. 614 ЦК). Якщо особа, яка порушила зобов’язання, доведе, що неможливість виконання зобов’язання сталася без її вини, особа звільняється від відповідальності. Винятком з цього правила є покладення відповідальності за порушення грошового зобов’язання. Відсутність у боржника грошей у готівковій формі або грошових коштів на його рахунках в банку і, як наслідок, неможливість виконання ним грошового зобов’язання, якщо навіть у цьому немає провини боржника, не звільняють його від відповідальності за прострочення грошового зобов’язання, оскільки гроші завжди є в обігу і способи їх придбання особою теж є різні.

Для притягнення особи до цивільно-правової відповідальності потрібен або повний склад правопорушення, що складається з чотирьох елементів (протиправність, шкода, причинний зв'язок, вина), або у випадках, зазначених у законі чи договорі, – неповний склад – протиправність і вина (при стягненні неустойки, втраті завдатку тощо). За відсутності хоч би одного з цих елементів (крім випадків безвинної відповідальності) цивільна відповідальність не настає.

Підстави звільнення від цивільно-правової відповідальності: 1) випадок (казус); 2) непереборна сила.

Випадок (казус) має місце тоді, коли настає подія, незалежна від волі сторін, а психічний стан особи, яка порушила зобов’язання, характеризується відсутністю її вини. За відсутності вини немає й відповідальності, якщо тільки договором або законом не передбачено відповідальність без вини. Відповідно до абзацу 2 ч. 1 ст. 617 ЦК не вважається випадком, зокрема, недодержання своїх обов’язків контрагентом боржника, відсутність на ринку товарів, потрібних для виконання зобов’язання, відсутність у боржника необхідних коштів. Ця норма має за мету спонукати сторони, особливо підприємців, до обачливості у своїй діяльності.

Ознаки непереборної сили розкриваються у п. 1 ч. 1 ст. 263 ЦК стосовно до підстав зупинення перебігу позовної давності: це надзвичайна і невідворотна за даних умов подія. Ця подія характеризується, по-перше, як зовнішня до діяльності сторін обставина (наприклад, явища стихійного характеру: землетрус, повінь, посуха; дії властей по затриманню судна в іноземному порту тощо). По-друге, надзвичайність події, яка набуває характеру непереборної сили, означає, що це не рядова, ординарна, обставина, яка також може спричинити певні труднощі для сторін. Тому не вважається непереборною силою відсутність в даний на ринку товарів, що є предметом зобов’язань боржника; відсутність на його рахунку в банку необхідної суми коштів для покриття заборгованості (ч. 2 ст. 218 ГК). По-третє, непереборна сила – це подія, яку не можна було відвернути засобами, наявними у даної особи в конкретних умовах її діяльності. Те, що за одних умов можна легко подолати, за інших – неможливо.

Лекція 8. ВИДИ ДОГОВОРІВ

План:

8.1. Класифікація договорів за їх окремими властивостями

8.2. Інтегровані договори

8.3. Нетипові договори

8.4. Особливості публічно-правових договорів

8.1. Класифікація договорів за їх окремими властивостями

У ході вивчення всієї різноманітності договорів важливого практичного значення набуває їх класифікація, тобто поділ договорів на певні види, інші класифікаційні утворення (типи, підтипи, підвиди тощо). Здійснення класифікації договорів дає можливість не лише виділити основні риси чи істотні ознаки того чи іншого договору, а й визначити його місце в системі цивільно-правових відносин.

ЦК України класифікує договори за їх юридичною направленістю (юридичним змістом) і розміщує їх у такій послідовності:

1) договори, направлені на передачу майна у власність або інше речове право (глави 54-57 ЦК);

2) договори, направлені на передачу майна в користування (глави 58-60 ЦК);

3) договори, направлені на встановлення зобов’язань із виконання робіт (глави 61-62 ЦК);

4) договори, направлені на встановлення зобов’язань із надання фактичних послуг (глави 67, 71-74 ЦК);

5) договори, направлені на встановлення зобов’язань з вчинення юридичних і фактичних послуг (глави 68-70 ЦК);

6) договори, направлені на реалізацію виключних прав (глави 75-76 ЦК);

7) договори, направлені на встановлення зобов’язань з надання фінансових послуг (глави 67, 71-74 ЦК);

8) договори, направлені на досягнення спільної мети – простого товариства (глава 77 ЦК);

9) спадковий договір (глава 90 ЦК).

В рамках кожного із зазначених типів договорів формується певна група (підтип) договорів (купівлі-продажу, майнового найму, підряду, надання послуг, спільної діяльності тощо), у межах яких виділяються окремі види договорів.

Слід зауважити, що в даній класифікації порушено єдність підстави, а тому така система не може вважатися у повному розумінні науковою. Крім того, низка договорів (поступки вимоги, переведення боргу, застави, неустойки, поруки, про надання банківської гарантії, попередні, організаційні тощо) в неї просто не вписується.

Класифікація договорів за їх окремими властивостями:

1) Залежно від виникнення в договорі взаємних прав та обов’язків сторін, розрізняють односторонні та взаємні (двосторонні, синалагматичні) договори.

В односторонньому договорі одну сторону наділено виключно правом вимоги, а іншу – виключно обов’язком задовольнити цю вимогу (ч. 2 ст. 626 ЦК), наприклад, договір позики.

Договір двосторонній (синалагматичний) – договір, в якому обидві сторони наділені взаємними (кореспондуючими) правами та обов’язками (ч. 3 ст. 626 ЦК), наприклад, договір купівлі-продажу.

Різновидом взаємних договорів є договори багатосторонні, в яких беруть участь більше ніж дві сторони, що наділені взаємними правами та обов’язками, наприклад, договір про сумісну діяльність. До багатосторонній договорів застосовуються загальні положення про договір, якщо це не суперечить багатосторонньому характеру цих договорів (ч. 4 ст. 626 ЦК).

Слід також зазначити, що поділ договорів на односторонні та взаємні слід відмежовувати від поділу цивільних зобов’язань на односторонні та двосторонні. Відмінність полягає в обраних критеріях: якщо критерієм поділу зобов’язань на односторонні та двосторонні обрано наявність волі учасників на виникнення зобов’язання, то у випадку з договором критерієм обрано наявність взаємних прав і обов’язків. Договір, незалежно від того, чи є він одностороннім чи взаємним, завжди буде двостороннім зобов’язанням.

2) За ознаками наявності чи відсутності зустрічного задоволення договори поділяються на оплатні та безвідплатні.

Відплатні договори – договори, в яких одна сторона за виконання нею обов’язку повинна отримати відповідне відшкодування, чи то у формі грошей, інших майнових цінностей, чи то у формі іншого зустрічного надання, наприклад, купівлі-продаж, міна тощо. Від платність цивільно-правового договору презюмується, тобто договір вважається відплатним, поки інше не встановлено договором, законом або не випливає із суті договору (ч. 5 ст. 626 ЦК).

Безоплатний договір – договір, за яким майнового відшкодування або іншого зустрічного надання за виконане зобов’язання не передбачено, наприклад договір позички.

3) Залежно від юридичної спрямованості договорів – основні та попередні.

Основні договори – договори, які безпосередньо спрямовані на виникнення прав та обов’язків між учасниками конкретного договору.

Попередні договори – договори, сторони яких зобов’язуються протягом певного строку (у певний термін) укласти договір у майбутньому (основний договір) на умовах, встановлених попереднім договором (ч. 1 ст. 635 ЦК). Попередні договори слід відмежовувати від договорів (протоколів) про наміри, оскільки в останніх лише встановлюється намір сторін у майбутньому вступити у договірні відносини, без обов’язку укласти договір у майбутньому.

Необхідність укладення між сторонами попереднього договору може бути зумовлена різними чинниками. Йдеться, зокрема, по відсутність в особи (на момент укладення попереднього договору) права власності на річ, яка, після його виникнення в майбутньому, буде предметом продажу, або про наявність на цей момент щодо речі, власником якої є особа, обтяженість його права власності правами третіх осіб тощо.

Отже, істотною умовою попереднього договору є умова щодо строку (терміну) укладення основного договору, з урахуванням вимог ч. 1 ст. 638 ЦК істотною умовою попереднього договору є також предмет основного договору. Зазначені умови мають бути обов’язково визначені, оскільки саме вони надають йому сили попереднього договору. Невизначеність сторін щодо таких умов свідчить про відсутність їх волевиявлення на надання певним домовленості між ними сили попереднього договору (ч. 4 ст. 635 ЦК).

Відсутність у попередньому договорі інших істотних умов основного договору (умов, визначених законом як таких або умов, що є необхідними для договорів даного виду, а також умов, щодо яких за заявою сторін має бути досягнута згода (ч. 1 ст. 638 ЦК), не є підставою вважати, що він не має сили попереднього договору, за умови, що в ньому встановлено порядок їх погодження при укладенні основного договору або, якщо цей порядок передбачений актами цивільного законодавства, які є обов’язковими для сторін договору.

4) Залежно від осіб, які мають право вимагати виконання договору – договори на користь контрагентів і договори на користь третіх осіб.

Переважна більшість договорів укладається їх учасниками (контрагентами) та виконується на їх користь. Однак в окремих випадках законодавець передбачає можливість укладення договорів на користь третьої особи. В цьому разі, боржник зобов’язаний виконати свій обов’язок на користь третьої особи, яку встановлено або не встановлено в договорі (ч. 1 ст. 636 ЦК). При цьому, виконання договору на користь третьої особи може вимагати як особа, яка уклала договір, так і третя особа, на користь якої передбачено виконання, якщо інше не встановлено договором або законом чи не випливає із суті договору.

5) Залежно від наявності волі осіб на укладення договору розрізняють договори, що укладаються з волі контрагентів, та договори, що укладаються незалежно від волі контрагентів.

Переважна більшість договорів укладається за умови вільного волевиявлення контрагентів, про що свідчить виокремлення принципу свободи договору. Однак в окремих укладення договорів може не залежати від волевиявлення сторін. Переважна більшість таких договорів мають характер публічного договору.

Публічний договір – це договір, за яким, відповідно до ч. 1 ст. 633 ЦК, одна сторона – підприємець в’язала на себе обов’язок здійснити продаж товарів, виконання робіт або надання послуг кожному, хто до неї звернеться (роздрібна торгівля, перевезення транспортом загального користування, послуги зв’язку, медичне, готельне, банківське обслуговування тощо). Умови публічного договору є однаковими для всіх споживачів, крім тих, кому за законом надано відповідні пільги. Обов’язковість щодо укладення цього договору полягає в тому, що:

· підприємець не має права надавати переваги одному споживачеві перед іншим щодо укладення публічного договору, якщо інше не встановлено законом (ч. 3 ст. 633 ЦК);

· підприємець не має права відмовитись від укладення публічного договору за наявності у нього можливостей надання споживачеві відповідних товарів (робіт, послуг).

6) Залежно від способу укладення договору виділяють взаємоузгоджені договори та договори приєднання.

У відповідності до загального правила, договір – це є система компромісів, які вибудовуються усіма сторонами задля задоволення власних інтересів, шляхом врахування волі обох контрагентів майбутнього договору. Однак існують і договори приєднання, в яких у формулюванні умов бере участь тільки одна сторона, а інша може або прийняти ці умови в цілому, або ні. Сформульовані цією однією стороною умови вказують у формулярах або інших стандартних формах.

7) Залежно від того, чи передбачено можливість укладення певного договору в актах цивільного законодавства, договори поділяють на поіменовані та не поіменовані.

До поіменованих договорів належать ті, можливість укладення яких прямо передбачено в ЦК та інших актах цивільного законодавства (наприклад, договір купівлі-продажу, поставки, міни, підряду тощо).

До непоіменованих належать договори, можливість укладення яких прямо не передбачено в актах цивільного законодавства (наприклад, договори про надання медичних, освітянських, аудиторських, маркетингових, рекламних, ритуальних та інших послуг). Для даного виду договорів слід застосовувати правила аналогії закону чи аналогії права.

Учасники цивільних правовідносин можуть укладати як поіменовані, так і не поіменовані договори, головне, щоб вони відповідали загальним засадам цивільного законодавства (ч. 1 ст. 6 ЦК). Слід відрізняти непоіменовані договори від змішаних, тобто таких, що містять в собі елементи різних договорів (ч. 2 ст. 268 ЦК).

8.2. Інтегровані договори

Інтегровані та нетипові договори знаходяться за межами існуючих договірних типів (нетипові) або нормативно включені до складу певного договірного типу як результат поєднання, інтегрування в окремому договорі елементів кількох традиційних видів договорів (інтегровані договори).

До цих груп договорів (нетипових та інтегрованого типу) може бути віднесено такі інтегровані договори, як попередній договір, факторингу та комерційної концесії, а до нетипових договорів – дилерський і зворотної купівлі-продажу (РЕПО).

При цьому наведений перелік має відкритий характер, оскільки внаслідок формування нових і модифікації існуючих видів з’являються й інші нетипові договори та інтегрованого типу.

Наведені вище договори з цієї групи є сформованими і застосовуються на практиці, що обумовило доцільність їх наведення.

Поняття і правова природа попереднього договору. Попередній договір – є одним з двох різновидів переддоговірних правочинів (інший – договір про наміри (протокол про наміри – не встановлює певних цивільних прав і обов’язків і не передбачає засобів юридичної відповідальності). Зміст подібних договорів становлять всі умови остаточного (майбутнього) договору, однак він передбачає, що в силу низки обставин сторони укладуть остаточний договір пізніше. Такою обставиною може бути, наприклад, придбання майна, що виступає об’єктом договору, через певний час після укладення попереднього договору. Укладення такого договору викликає недоцільність укладення остаточного договору на даний момент, зокрема правочин, в якому між моментом укладення і моментом виконання договору є доволі великий часовий розрив.

В попередньому договорі достатньо визначити предмет основного договору, залишивши узгодження інших істотних умов на розсуд самих сторін.

Попередній договір не направлений безпосередньо на регулювання економічних (майнових) відносин між учасниками, він лише містить обов’язковий припис сторонам укласти певний конкретний договір у майбутньому. У зв’язку з цим виділяють два етапи існування зазначених правовідносин:

1) укладення попереднього договору, де сторони визначають предмет договору, строк укладення основного договору тощо;

2) укладення основного договору на умовах, визначених у попередньому договорі.

Типовим різновидом даного договору є традиційно відомий договір запродажу, у відповідності до якого сторони зобов’язуються у визначений ними строк укласти договір купівлі-продажу (наприклад, щодо речі, якої поки немає у продавця або щодо якої він не має права власності або воно обтяжене правом інших осіб). Іншим прикладом є довгостроковий договір про організацію перевезень як різновид так званих «генеральних договорів, на підставі і на виконання яких сторони потім укладають цілу низку конкретних однотипних (локальних) договорів.

Також за допомогою попереднього договору підрядник і замовник регулюють свої відносини з підготовки до укладення в майбутньому договору будівельного підряду. Обумовлюють предмет майбутнього договору, строк його укладення, необхідність надання документації тощо.

Зміст попереднього договору. Зобов’язання, яке випливає з попереднього договору, щодо укладення основного договору має бути конкретизоване в часі. Зобов’язання, встановлене попереднім договором, припиняється, якщо основний договір не укладений протягом строку (термін), встановленого попереднім договором, або якщо жодна зі сторін не направить другій стороні пропозицію про його укладення.

Якщо сторони не визначили строк укладення основного договору, застосовується правило, передбачене ст. 530 ЦК щодо строку (терміну) виконання зобов’язання, згідно з яким, якщо строк (термін) виконання боржником обов’язку не встановлений або визначений моментом пред’явлення вимоги, кредитор має право вимагати його виконання у будь-який час. Це означає, що будь-яка сторона попереднього договору має зазначене право вимагати укладення основного договору.

Форма попереднього договору. ЦК України встановлює особливі вимоги щодо форми попереднього договору. Попередній договір має бути укладений в тій самій формі, що й основний договір. Якщо для основного договору форма не встановлена, то попередній договір обов’язково повинен бути укладений у письмовій формі (п. 4 ч. 1 ст. 635 ЦК). При цьому попередній договір може укладатися у вигляді одного письмового документа, підписаного сторонами, обміну листами, телеграмами тощо. Попередній договір може бути укладений в усній формі лише якщо така форма прямо передбачена законом для основного договору.

Порушення при укладенні попереднього договору вимог щодо форми договору тягне за собою визнання його нікчемним.

Наслідки не укладення основного договору. Частина 2 ст. 635 ЦК проголошує: «Сторона, яка необґрунтовано ухиляється від укладення договору, передбаченого попереднім договором, повинна відшкодувати іншій стороні збитки, заподіяні простроченням, якщо інше не встановлено попереднім договором або актами цивільного законодавства».

Договір комерційної концесії (франчайзингу). У відповідності до ст. 1115 ЦК: «За договором комерційної концесії одна сторона (правоволоділець) зобов’язується надати другій стороні (користувачеві) за плату право користування відповідно до її вимог комплексом належних цій стороні прав з метою виготовлення та (або) продажу певного виду товару та (або) надання послуг».

Обов’язковим елементом договору про надання виключних прав є «умови про виключність». Продавець надає посереднику виключне право перепродажу надаваних товарів на визначеній у контракті території або визначуваній клієнтурі, тобто комерційну монополію, і відмовляється від проведення продаж своїми силами або через третіх осіб. Інколи він зобов’язується спеціально включати в контракти з іншими покупцями умову про відмову останніх від прямого або непрямого продажу куплених товарів на території дії права зазначеного посередника (заборона «паралельного імпорту»). Умова про виключність набуває іноді двостороннього характеру, коли посередник, зі свого боку, зобов’язується купувати визначені товари лише у даного постачальника.

У договорі визначається мінімальна квота товарів, яку розповсюджувач має періодично купувати у постачальника. Порушення цієї умови може стати підставою для розірвання договору. Крім того включається умова про розмір передпродажних цін, що визначаються сторонами за домовленістю попередньо або для кожної угоди.

Сторони приймають на себе зобов’язання зі сприяння реалізації цілей договору. Розповсюджувач частіше за все зобов’язується: по-перше, повідомляти продуценту інформацію маркетингового характеру; по-друге, забезпечувати клієнтурі сервісні послуги; по-третє, брати участь у рекламі товарів. Постачальник приймає на себе зобов’язання допомагати грошима контрагенту в обладнанні його торгових закладів, постачати рекламні й демонстраційні матеріали, надавати підтримку в створенні служб, навчанні персоналу тощо.

Істотними для відносин сторін є закріплення за продуцентом або оптовим торговцем права на фінансовий і комерційний контроль за діяльністю розповсюджувача.

У міжнародній торгівлі аналогічні відносини між продуцентом-експортером та імпортером-оптовиком регулюються договором про виключний імпорт. Монополія на ввезення товарів визнається відповідно за одним або кількома імпортерами із закріпленням її за кожним на території визначеної країни або континенту.

ЦК України (ст. 1116) предметом договору комерційної концесії визнає належне правоволодільцю право на використання об’єктів права інтелектуальної власності, спрямованих насамперед на індивідуалізацію продукції (робіт, послуг), а також комерційного досвіду.

Предмет договору комерційної концесії умовно поділяють на дві складові частини: ліцензійну і неліцензійну у вигляді умов щодо співробітництва сторін.

Особливістю договору комерційної концесії є те, що правоволоділець несе субсидіарну відповідальність за вимогами, які пред’являються до користувача, про невідповідність якості товарів (робіт, послуг), які продаються (виконуються, надаються) користувачем за договором комерційної концесії. За вимогами, які пред’являються до користувача як виробника продукції (товарів) правоволодільця, правоволоділець відповідає солідарно з користувачем (ст. 1123 ЦК).

Відповідно до ст. 1124 ЦК, користувач, який належним чином виконав свої обов’язки, має право на укладення договору комерційної концесії на новий строк на тих же умовах. Законом можуть бути встановлені умови, за яких правоволоділець може відмовитись від укладення договору концесії на новий строк.

Договір комерційної концесії укладається у письмовій формі і підлягає державній реєстрації органом, який здійснив державну реєстрацію правоволодільця. При цьому у відносинах з третіми особами сторони комерційної концесії мають право посилатися на договір лише з дня його державної реєстрації. Відсутність реєстрації договору позбавляє сторони права в разі спору посилатися на цей договір.

Договір факторингу (фінансування під відступлення права грошової вимоги) – це договір, за яким одна сторона (фактор) передає або зобов’язується передати грошові кошти в розпорядження другої сторони (клієнта) за плату, а клієнт відступає або зобов’язується відступити фактору своє право грошової вимоги до третьої особи (боржника)
.

За договором факторингу одна сторона (фактор) передає або зобов’язується передати грошові кошти в розпорядження  другої сторони (клієнта) за плату. У наданні коштів за відповідну плату знаходять прояв ознаки кредитування, що в свою чергу дозволяє говорити про комплексну природу договору факторингу.

Фактором може бути банк або фінансова установа, фізична особа – суб’єкт підприємницької діяльності, яка відповідно до закону має право здійснювати факторингові операції, а клієнтом фізична або юридична особа, яка є суб’єктом підприємницької діяльності. Боржник у відносинах, що опосередковуються договором факторингу, участі не бере.

За договором факторингу відбувається передання клієнтом своїх прав фактору (відступлення права вимоги), тож він є прикладом угоди, на підставі якої клієнт може бути замінений фактором (ст. 512 ЦК) і, відповідно, крім ознак кредитного договору, має ознаки цесії. Специфіка договору факторингу полягає в тому, що його предметом може бути лише право грошової вимоги – грошове зобов’язання – зобов’язання боржника сплатити кредитору певну грошову суму відповідно до цивільно-правового договору та на інших підставах, передбачених цивільним законодавством. Інші, не грошові вимоги кредитора до боржника не можуть бути предметом договору факторингу.

Предметом договору факторингу може бути право грошової вимоги, строк платежу за якою настав (наявна вимога), а також  право грошової вимоги, яке виникне у майбутньому (майбутня вимога). При цьому майбутня вимога вважається переданою фактору з дня виникнення права вимоги до боржника. Якщо передання права грошової вимоги зумовлене певною подією, воно вважається переданим з моменту настання цієї події. Право грошової вимоги клієнта може бути також оформлене векселем.

За договором факторингу боржник зобов’язаний здійснити платіж фактору за умови, що він одержав від клієнта або фактора письмове повідомлення про відступлення права грошової вимоги фактору і в цьому повідомленні визначена грошова вимога, яка підлягає виконанню, а також названий фактор, якому має бути здійснений платіж. Боржник має право вимагати від фактора надання йому в розумний строк доказів того, що відступлення права грошової вимоги фактору справді мало місце. Якщо фактор не виконає цього обов’язку, боржник має право здійснити платіж клієнту на виконання свого обов’язку перед ним. Виконання боржником грошової вимоги фактору звільняє боржника від його обов’язку перед клієнтом.

Договір факторингу може бути як реальним, так і консенсуальним, проте завжди є відплатним. Реальність або консенсуальність договору залежить від того, на яких умовах фактор фінансує клієнта (одразу передає або зобов’язується передати в майбутньому грошові кошти), а також від того, коли (відразу чи в майбутньому) клієнт відступить фактору своє право грошової вимоги до третьої особи (боржника). Момент набрання чинності договором факторингу повинен чітко зазначатись у договорі.

8.3. Нетипові договори
Дилерські договори. Відносини реалізації товарів та/або послуг юридично можуть опосередковуватись договорами між виробниками і споживачами або за участю економічних та юридичних посередників, що діють в інтересах виробників та/або споживачів «з метою створення умов для виникнення нових правовідносин у сфері підприємницького обороту».

Дилерські договори передбачають перехід права власності на товар до дилера (посередника), який зобов’язується провести його подальшу реалізацію безпосереднім споживачам на умовах, визначених дилерським договором.

Дилерські договори мають своїм предметом вчинення дій з купівлі-продажу і надання послуг із подальшого просування (реалізації) товару на ринку третім особам (роздрібним споживачам), що дає підстави до визнання таких правочинів змішаними або непоіменованими договорами, тобто правочинами, які прямо не передбачені серед самостійних договірних типів і не суперечать закону.

Вважається, що поіменовані договори – це такі договори, модель яких передбачена і закріплена законодавчо. В таких договорах не існує потреби детально визначати зміст договору. Сторони мають дійти згоди за істотними умовами договору, а решта умов містяться у диспозитивних нормах нормативно-правового акта, що регулює даний договір.

Непоіменовані договори – це такі договори, модель яких не передбачена у законі. В таких договорах сторони повинні самостійно сформулювати зміст договору і зобов’язань, при цьому вони можуть використовувати аналогію закону і загальні норми зобов’язального права, а також аналогію права, виходячи з загальних начал і сенсу цивільного законодавства, вимог сумлінності, розумності та справедливості.

Особливість дилерського договору полягає в тому, що купівля-продаж здійснюється не під умову (відкладальну чи скасувальна), а під зустрічне зобов’язання дилера (покупця) здійснювати послуги з просування такого чи аналогічних товарів на відповідному ринку. Виробники та оптові продавці, зацікавлені в стабільних продажах товарів, йдуть на надання пільгових умов покупцю (знижки продажної ціни, безоплатне надання послуг післягарантійного обслуговування тощо) під зобов’язання оптових покупців (дилерів) надавати рекламні, інформаційні, сервісні (ремонтні, консультаційні тощо) послуги з просування поставлених і майбутніх до продажу товарів.

За своїм характером дилерський договір належить до підприємницьких (неспоживчих) правочинів. Продавець або обидві сторони такого договору завжди є суб’єктами підприємницької діяльності, що зумовлено метою подальшої реалізації проданого дилеру товару безпосереднім споживачам.

У дилерському договорі зазначається, які саме товари будуть надаватися для подальшої реалізації, їх загальний обсяг, загальна і остаточна сума договору, строк його дії. Договором визначається квота поставок за обсягом та асортиментом, яку зазвичай можливо розрахувати завдяки маркетинговому дослідженню ринку регіону діяльності дилера. При досягненні визначеного обсягу продаж (за місяць, квартал тощо) постачальник надає дилеру цінові знижки, розмір яких встановлюється у реєстрі базових (рекомендованих) цін. У разі неможливості розрахувати таку квоту дилерські договори передбачають надання дилеру переважного права отримати пільги щодо асортименту, форми розрахунків та першочерговості поставок. Із закінченням певного періоду співробітництва за такою схемою договір може передбачати право дилера звернутися про надання йому виключних прав.

Дилерським договором передбачається рекомендоване значення відпускної ціни. Рекомендована ціна не означає заборону дилерів продавати продукцію в регіоні за іншою, вищою ціною. Однак дилера попереджають, що в даному випадку продавець (постачальник) залишає за собою право поставити товар у даний регіон кінцевому споживачеві саме за ціною, що рекомендується.

Право власності на придбане майно виникає у дилера з моменту його передачі, якщо договором не передбачено інше (на умовах відстрочки, розстрочки тощо). Договором може передбачатися право дилера на зворотне повернення товару, який відчужував зобов’язаний прийняти у разі його непродажу роздрібним покупцям протягом визначеного договором строку шляхом зворотної купівлі-продажу за артикулами та цінами первинної поставки.

Зазвичай дилерський договір містить також положення про порядок використання фірмового найменування постачальника, проведення реклами і маркетингу, відповідальність сторін тощо.

Договір зворотної купівлі-продажу (РЕПО). Договір РЕПО виступає специфічним різновидом дилерських договорів на фондовому ринку, як переважно позабіржовий правочин спекулятивного характеру.

Біржові ф’ючерсні та опціонні договори не завжди вигідно конкурують з біржовими та позабіржовими договорами щодо реальних цінних паперів. У зв’язку з цим дедалі більшого значення набувають угоди РЕПО або репорт, яким притаманні ознаки договорів спекулятивного ризику.

У контексті регулятивної діяльності центральний банк будь-якої країни застосовує операції РЕПО як один із механізмів рефінансування комерційних банків, поряд із ломбардним кредитуванням, наданням кредитів під заставу конверсійних облігацій внутрішньої державної позики (КОВДП) та стабілізаційних кредитів.

Репорт – це така угода, коли одна особа купує за готівку певну кількість цінних паперів і одночасно продає ці самі папери тій самій особі за підвищеною ціною, на строк, зазвичай нетривалий. Той, хто купує, називається репортером, продавець стає депортованим. Різниця в ціні становить винагороду за користування чужим капіталом.

РЕПО – це фінансова операція, за якою одна сторона продає цінні папери іншій стороні й одночасно приймає на себе зобов’язання викупити їх у визначений день або за вимогою іншої сторони. Зобов’язанню на зворотну купівлю відповідає зобов’язання на зворотний продаж, яке приймає на себе інша сторона. Причому зворотна купівля цінних паперів здійснюється за ціною, яка відрізняється від ціни первинного продажу. Різниця в ціні становить винагороду (за користування чужим капіталом), яку повинна отримати сторона, що виступила покупцем цінних паперів (продавцем грошових коштів) у першій частині РЕПО, і який, як правило, виражається у відсотках річних і називається ставкою РЕПО.

Економічний зміст цієї операції є очевидним: одна сторона за допомогою прямої операції РЕПО залучає необхідні їй у терміновому порядку фінансові ресурси (грошові ресурси), інша поповнює тимчасову нестачу в цінних паперах, а також отримує відсотки за надані грошові ресурси. При цьому передані покупцю цінні папери є ніби забезпеченням повернення позики. Таким чином, за своїм економічним значенням операція РЕПО виступає аналогом кредитної операції під заставу цінних паперів.

В юридичному значенні операція РЕПО є договором, який містить у собі дві угоди купівлі-продажу одних і тих самих цінних паперів або аналогічних придбаним за першою угодою купівлі-продажу. Виконання першої угоди в межах угоди РЕПО означає, що покупець повинен сплатити продавцю вартість пакету цінних паперів, а продавець повинен передати цей пакет і право власності на нього покупцю. З моменту виконання сторонами своїх зобов’язань угода вважається виконаною і незалежною від інших угод. Оскільки цінні папери набуваються покупцем у власність, то й продавець набуває у власність грошові кошти, сплачені за цінні папери. Тобто з юридичної точки зору, немає підстав стверджувати, що ніби кошти надаються в тимчасове користування, а цінні папери є ніби забезпеченням виконання зобов’язання про зворотне повернення.

Таким чином, операція РЕПО в Україні за своїм змістом є змішаним договором з елементами купівлі-продажу і зберігання.

Метою здійснення операцій РЕПО є оперативне управління ліквідністю банківської системи та регулювання обсягів грошової маси в обігу при здійсненні Національним банком України (НБУ) грошово-кредитної політики, яка визначена Державним бюджетом України.

Коли банківська система потребує підвищення ліквідності комерційних банків, НБУ здійснює операції «прямого РЕПО» і на підставі генеральної угоди купує у комерційного банку державні цінні папери на відповідний період з обов’язковою умовою зворотного їх викупу цим комерційним банком у встановлений строк.

У разі накопичення надлишкової ліквідності банківської системи, зростання грошової маси значно вищими темпами, ніж передбачалося, НБУ може продати комерційним банкам через механізм «зворотного РЕПО» державні цінні папери, які знаходяться у його портфелі на відповідний період, за умови викупу їх у комерційного банку у встановлений строк.

У зв’язку з цим у літературі слушно зазначається, що за своєю економічною сутністю операції РЕПО виступають аналогами депозитних операцій, їх мета – вилучення надлишкової ліквідності (тобто грошової маси) з банківської системи та з ринку в цілому.

Операції РЕПО в Україні здійснюються між НБУ та комерційними банками на позабіржовому ринку. Учасниками наведених операцій в Україні можуть бути лише НБУ та комерційні банки, які мають ліцензію на здійснення операцій з державними цінними паперами та письмовий дозвіл НБУ на: а) операції за дорученням клієнтів або від свого імені; б) депозитарну діяльність і діяльність з веденням реєстрів власників іменних цінних паперів.

Інших обмежень на участь в операціях РЕПО законодавством не передбачено.

Укладення та виконання договору РЕПО. Механізм здійснення операцій РЕПО починається з укладення договору на проведення операцій РЕПО у встановленому порядку.

Операції РЕПО на ринку державних цінних паперів України проводяться на основі типових договорів, укладених між НБУ і первинними дилерами. Первинними дилерами переважно визнаються комерційні банки, з якими НБУ уклав генеральну угоду (договір) і які мають встановлені ліміти на операції з державними цінними паперами.

Елементи договору РЕПО. Предмет операцій РЕПО становить доволі широке коло високоліквідних цінних паперів, які, зокрема мають офіційне котирування на фондових біржах, до складу яких входять: державні цінні папери, цінні папери, гарантовані державою; першокласні комерційні векселі; акції на облігації великих промислових компаній і банків, що знаходяться в обігу на біржі; депозитні сертифікати.

Операції РЕПО є строковими угодами, строк яких становить період часу між першою і другою угодами купівлі-продажу цінних паперів.

8.4. Особливості публічно-правових договорів

Публічний договір – це інструмент поєднання публічних і приватних засад в приватноправових відносинах, яке на сучасному етапі розвитку зобов’язальних відносин є цілком виправданим та необхідним
.

Публічний договір регулює відносини, які виникають у сфері цивільного обігу. Наприклад, ЦК України 12 видів договорів прямо назвав публічними, більшість яких (наприклад, договір роздрібної купівлі-продажу, побутового підряду, перевезення транспортом загального користування) становить левову частку в загальній масі правочинів, які укладаються в суспільстві.

Публічним є договір, в якому одна сторона – підприємець (зобов’язана особа) взяла на себе обов’язок здійснювати продаж товарів, виконання робіт або надання послуг кожному, хто до нього звернеться (роздрібна торгівля, перевезення транспортом загального користування, послуги зв’язку, медичне, готельне, банківське обслуговування тощо) – ст. 633 ЦК України.

У ст. 633 ЦК України розкривається зміст публічного договору через такі основні елементи:

1) однією із сторін договору є підприємець;;

2) предмет діяльності підприємця складає: продаж товарів, виконання робіт або надання послуг;

3) підприємець дотримує такі обов’язкові умови: а) укладає договір з кожним контрагентом, що звернувся; б) не віддає перевагу одній особі перед іншою, крім випадків, передбачених законом і іншими правовими актами; в) продає товари, виконує роботи і надає послуги за однаковими цінами і на однакових умовах для всіх споживачів, за винятком випадків, коли законом або іншими правовими актами допускається надання пільг для окремих категорій споживачів;

4) умови договору повинні відповідати правилам, установленим законодавчими та іншими нормативними актами;

5) порушення вимог, установлених законом для підприємця, спричиняє для нього негативні наслідки у вигляді відшкодування контрагентові збитків, заподіяних відмовою в укладенні договору, або визнання умов публічного договору, які не відповідають вимогам встановленим в ч. 2. ст. 633 ЦК України або правила, які є обов’язковими для сторін при укладенні договору, нікчемними.

У Цивільному кодексі публічними прямо названо такі види договорів: договір роздрібної купівлі-продажу (ст. 698 ЦК України); договір прокату (ст. 787 ЦК України); договір побутового підряду (ст. 865 ЦК України); договір надання послуг зв’язку (ч. 1 ст. 633 ЦК України); договір про надання готельного обслуговування (ч. 1 с. 633 ЦК України); договір перевезення транспортом загального користування (ч. ст. 633 ЦК України, ст. 915 ЦК України); договір банківського вкладу, у якому вкладником є громадянин ( ч. 1 ст. 1058 ЦК України); договір зберігання речей на складі (у камерах, приміщеннях) ( ч. 3 ст. 936 ЦК України); договір зберігання на складі загального користування (ч. 2 ст. 957 ЦК України); договір зберігання автотранспортних засобів, що здійснюється суб’єктом підприємницької діяльності (ч. ст. 977 ЦК України).

За загальним правилом публічний договір укладається шляхом пропозиції однієї сторони укласти договір (оферти) і прийняття пропозиції (акцепту) другою стороною ( ч. 2 ст. 638 ЦК України).
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СЛОВНИК ТЕРМІНІВ

Бенефіціар – особа, на користь якої видається гарантія.
Волевиявлення – це спосіб, яким внутрішня воля особи виражається зовні.
Виконання договірного зобов’язання – це сукупність фактичних та/або юридичних дій ( у певних випадках – утримання від дії) сторін зобов’язання, спрямованих на реалізацію (здійснення) передбачених договором або законом їх суб’єктивних прав і обов’язків для досягнення економічної і юридичної мети зобов’язання.

Гарант – це банк, інша фінансова установа, страхова організація.
Двостороння реституція – повернення сторін правочину у той самий стан, в якому вони перебували до його вчинення, відповідно з чим у разі недійсності правочину кожна із сторін зобов’язана повернути одна одній у натурі все, що вона одержала на виконання цього правочину. Двостороння реституція є загальним правилом майнових наслідків недійсного правочину, що застосовується завжди, якщо законом не передбачено особливі умови.

Делегація – переведення боргу.

Добросовісність – нематеріальна та абстрактна властивість, яка не має формально-юридичного значення чи законодавчого визначення та охоплює, серед іншого, чесне переконання, відсутність злого умислу та наміру ошукати чи здобути безпідставні переваги (юридичний довідник Блека).

Добросовісність – добра совість, праводушшя, чесність, правдивість, сувора богобоязливість у вчинках (Тлумачний словник Даля).

Договір (контракт) – це такий юридичний акт, в якому виражена воля двох або більше сторін.

Договір багатосторонній – договір, в якому беруть участь більше ніж дві сторони, що наділені взаємними правами та обов’язками.

Договір безоплатний – договір, за яким майнового відшкодування або іншого зустрічного надання за виконане зобов’язання не передбачено.

Договір відплатний – договір, в якому одна сторона за виконання нею обов’язку повинна отримати відповідне відшкодування, чи то у формі грошей, інших майнових цінностей, чи то у формі іншого зустрічного надання.

Договір двосторонній (синалагматичний) – договір, в якому обидві сторони наділені взаємними (кореспондуючими) правами та обов’язками.

Договір дилерський – передбачає перехід права власності на товар до дилера (посередника), який зобов’язується провести його подальшу реалізацію безпосереднім споживачам на умовах, визначених в договорі.

Договір непоіменований – договір, можливість якого прямо не передбачено в актах цивільного законодавства.

Договір односторонній – договір, в якому одну сторону наділено виключно правом вимоги, а іншу – виключно обов’язком задовольнити цю вимогу.

Договір основний – договір, який безпосередньо спрямований на виникнення прав та обов’язків між учасниками конкретного договору.

Договір поіменований – договір, можливість укладення якого прямо передбачена в ЦК та в інших актах цивільного законодавства.

Договір попередній – договір, сторони якого зобов’язуються протягом певного строку (у певний термін) укласти договір у майбутньому (основний договір) на умовах, встановлених попереднім договором.

Договір поруки – акцесорне зобов’язання, згідно з яким поручитель поручається перед кредитором третьої особи (боржника) за виконання останнім його зобов’язання, а у разі його невиконання або неналежного виконання – зобов’язується виконати зобов’язання боржника та/або нести цивільно-правову відповідальність у формі відшкодування збитків та/або сплати неустойки.

Договір публічний – це договір, за яким одна сторона – підприємець в’язала на себе обов’язок здійснити продаж товарів, виконання робіт або надання послуг кожному, хто до неї звернеться (роздрібна торгівля, перевезення транспортом загального користування, послуги зв’язку, медичне, готельне, банківське обслуговування тощо).
Договір типовий (взірцевий) – уніфікований засіб, що забезпечує однакове оформлення конкретних договірних відносин.
Договір факторингу (фінансування під відступлення права грошової вимоги) – це договір, за яким одна сторона (фактор) передає або зобов’язується передати грошові кошти в розпорядження другої сторони (клієнта) за плату, а клієнт відступає або зобов’язується відступити фактору своє право грошової вимоги до третьої особи (боржника).

Договірне право – сукупність цивільно-правових норм, які регулюють суспільні відносини шляхом досягнення відповідних домовленостей (компромісів) між юридично рівними особами.

Завдаток – грошова сума або рухоме майно, що видається кредиторові боржником у рахунок належних з нього за договором платежів, на підтвердження і на забезпечення його виконання.

Зарахування – це спосіб припинення зобов’язання, за яким здійснюється погашення двох зустрічних однорідних вимог, строк виконання яких настав або виконання яких можна вимагати в один і той же час. Такі вимоги взаємно погашають одна одну повністю (за рівності суми зобов’язання) або частково )якщо суми зустрічних вимог різні).

Застава – це спосіб забезпечення зобов’язання, в силу якого кредитор (заставодержатель) має право у разі невиконання боржником (заставодавцем) зобов’язання, забезпеченого заставою, одержати задоволення за рахунок заставленого майна переважно перед іншими кредиторами цього боржника, якщо інше не встановлено законом (право застави).

Збитки – це витрати, понесені однією із сторін договору, втрата або пошкодження її майна, а також не отримані доходи, які вона б отримала, якби зобов’язання було виконано іншою особою.

Зобов’язання – це правовідносини, в яких сторонами є кредитор і боржник, а змістом – права і обов’язки сторін.

Зобов’язання альтернативні – у таких зобов’язаннях боржник повинен вчинити на користь кредитора за власним вибором одну або декілька дій, які передбачено в зобов’язанні, або відмовитися від вчинення однієї з передбачених дій, наприклад, за договором особа повинна або передати певну річ, або оплатити її вартість. Логічна конструкція цього виду зобов’язань опосередковується алгоритмом: або – або.

Зобов’язання деліктні – зобов’язання, що виникають із відшкодування завданої шкоди.

Зобов’язання двосторонні (взаємні) – в таких зобов’язаннях кожну з сторін наділено взаємними (кореспондуючими) правами та обов’язками щодо одна одної, наприклад, за договором купівлі-продажу кожну із сторін наділено стосовно іншої правами та обов’язками.

Зобов’язання додаткові (акцесорні) – зобов’язання, які забезпечують належне виконання основного зобов’язання та виникають та існують лише за умови існування основного, наприклад, зобов’язання із застави, яке забезпечує виконання зобов’язання за кредитом.

Зобов’язання кондикційні – інститут зобов’язального права, норми якого регулюють відносини, що виникають із набуття та/або збереження майна без достатньої правової підстави.

Зобов’язання неперсоніфіковані – зобов’язання, у яких для виконання зобов’язання не має значення суб’єкт зобов’язання
Зобов’язання регулятивні – зобов’язання, що спрямовані на регулювання відносин між суб’єктами в нормальному (непорушеному) стані, наприклад, договірні відносини, які здійснюються без порушень.

Зобов’язання односторонні – в таких зобов’язаннях одну сторону наділено виключно правами стосовно іншої сторони, а іншу сторону – лише обов’язками, наприклад, за деліктними зобов’язаннями одну сторону наділено виключно правом вимагати відшкодування шкоди, а іншу – зобов’язаннями здійснити таке відшкодування;

Зобов’язання основні – зобов’язання, які можуть існувати самостійно, наприклад, договір купівлі-продажу;

Зобов’язання охоронні – зобов’язання, які спрямовані на регулювання відносин між суб’єктами в аномальному (порушеному) стані та спрямовані на їх відновлення, наприклад, деліктні зобов’язання.

Зобов’язання прості – сторони наділені лише по одному взаємопов’язаному праву та обов’язку, наприклад договір позики;

Зобов’язання складні – у сторін є поде кілька взаємопов’язаних прав та обов’язків, наприклад у договорі підряду.

Зобов’язання факультативні – у таких зобов’язаннях боржник повинен вчинити на користь кредитора конкретну дію чи відмовитись від її вчинення, а у разі невиконання цього зобов’язання – вправі замінити його іншим конкретно визначеним зобов’язанням, наприклад, за зобов’язанням особа повинна передати певну річ, а у разі невиконання цього зобов’язання особа повинна передати іншу річ. Логічна конструкція цього виду зобов’язань опосередковується алгоритмом: якщо ні – то.

Зобов’язання фідуціарні (особистісні) – у яких зобов’язання повинно бути виконано конкретною особою чи перед конкретною особою, а у разі відсутності цієї особи вони не переходять у правонаступництво та припиняються, наприклад, зобов’язання із відшкодування шкоди, завданої каліцтвом, іншим ушкодженням здоров’я або смертю.

Момент укладення договору – це момент досягнення згоди (домовленості) щодо істотних умов договору.

Неустойка (штраф, пеня) – це грошова сума або інше майно, які боржник повинен передати кредиторові у разі порушення боржником зобов’язання.

Неустойка альтернативна – за вибором кредитора можу бути стягнута або неустойка, або збитки.

Неустойка виключна – може бути стягнута лише неустойка, але не збитки.
Неустойка договірна – це така неустойка, яка набуває юридичної сили саме і безпосередньо в силу угоди сторін.

Неустойка законна – неустойка, зобов’язання про сплату якої виникло в силу закону.

Неустойка залікова – якщо договором не передбачено іншої, то збитки стягуються в частині не покритій неустойкою.

Неустойка штрафна – стягується неустойка і збитки понад неустойку.

Новація – це цивільно-правовий договір, що лежить в основі анулювання одного і виникнення іншого зобов’язання між тими ж сторонами.
Нотаріат в Україні – це система органів і посадових осіб, на які покладено обов’язок посвідчувати права, а також факти, що мають юридичне значення, та вчиняти інші нотаріальні дії, передбачені Законом України «Про нотаріат», з метою надання їм юридичної вірогідності.

Оферта – пропозиція укласти договір, яка адресована одній чи кільком особам, містить вказівку на істотні умови договору і є виявленням наміру особи, яка зробила пропозицію, вважати себе зв’язаною договором у разі її прийняття.

Пеня – це неустойка, що обчислюється у відсотках від суми несвоєчасно виконаного грошового зобов’язання за кожен день прострочення виконання.

Пеня – це неустойка, що обчислюється у відсотках від суми несвоєчасно виконаного грошового зобов’язання за кожен день прострочення виконання.

Переадресування виконання зобов’язання – це, по суті, зазначення кредитором третьої особи, якій боржник зобов’язаний передати виконання зобов’язання.
Підприємництво – це самостійна, ініціативна, систематична, на власний ризик господарська діяльність, що здійснюється суб’єктами господарювання (підприємцями ) з метою досягнення економічних і соціальних результатів та одержання прибутку.
Підприємницька діяльність вільна – підприємець має право самостійно здійснювати будь-яку діяльність без будь-яких обмежень за умови, що це не суперечить чинному законодавству. Тобто, у даному випадку діє принцип «Дозволено все, що не заборонено».

Підприємницька діяльність державна – діяльність, яку можуть здійснювати лише державні підприємства.

Підприємницька діяльність дозволена (ліцензована). Закон «Про ліцензування певних видів діяльності» визначає види господарської діяльності, що підлягають ліцензуванню, порядок їх ліцензування, встановлює державний контроль у сфері ліцензування, відповідальність суб’єктів господарювання та органів ліцензування за порушення законодавства у сфері ліцензування. Дія даного Закону поширюється на всі суб’єкти господарювання.
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